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Die actio aquae pluviae arcendae. 


Lib. XXIIX. Tit. 3. de aqua et aquae pluviae arcendae. 


8. 1688. 


Das Aubrum und die zum erſten Theil desſelben gehörigen 
Fragmente. 


1) Die Bebentung des Rubrums. Krörterung der auf ben 
eriten Theil — de aqua — bezüglichen Fragmente. L.8. 
9. 10. 11. pr. 1. 17. ©. 1-39. 


8. 1683 a. 
Die allgemeinen Grundfäge der aclie aquae pluvine arcendae. 


2) Die nachtheilige Seite des Waſſers (script. rei rust,, 
Dichter, agrimens). ‘Die controversia de aquae pluviae 
transitu im Gegenſatz zur lis de aqua pluvia Die 
Grundzüge der a. a. pl.a. Zufammenhang diejes Titels 
mit den beiden vorhergehenden. Die Zmölftafelbejtim: 
mung (1.21. pr. D. 40.7. Cicero Top. 9. 39. 1.5. D. 
43. 8.). Reftitutionsverfuche. Hat die Zwölftafelbeſtim— 
ftimmung Aufnahme im prätoriichen Edict gefunden? 
©. 39—62. 

3) Schaben durch Regenwaſſer voppelt möglich: derivare in 
inferiorem und repellere in superiorem. Vom practi= 
ihen Standpunkt ftellt fi in beiden Allen die betref- 
fende Beftimmung als Verbot eines Thuns bezüglich Ha- 
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bens und die Klage als gerichtet gegen die Verletzung 
des Verbots dar, aber Verbot und Klage haben in bei: 
den Fällen einen verfchtevenen Character: das Nichtthun- 
bürfen des inferior ift eine Beichränfung des Eigenthums 
und die dem superior wegen ſolchen Thuns gegebene 
a. a. pl. a. hat den Character der actio confessoria. 
Das Nichtthundürfen des superior tft (nach neuerem 
Recht) Ausflug des Eigenthumsrechts des inferior und 
bie a. a. pl. a. des inferior hat den Character der 
actio negatoria. — Sind die bei Gelegenheit ber a. a. 
pl. a. ausgefprochenen materiellen Grundfäße ſolche, bie 
fi aus der Natur des Eigenthums als Conſequenzen 
ergeben oder enthalten fie neu eingeführte Beſchränkungen 
bes Eigenthums? oder tft zwilchen den verjchtedenen Fäl- 
len zu unterjcheiden und wie? — Practiſche Wichtigkeit 
biefer Tragen. Nur da, wo es fi bei ber a. a. pl. a. 
um ſolche Sätze hanbelt, bie Abweichungen von den fonft 
geltenden Grundfägen enthalten, kommen die Beichrän- 
tungen in Betracht, die hinſichtlich der Zuläſſigkeit der 
a. a. pl.a. beftehen, und nur dann greifen bie fpeciellen 
Ausnahmen plaß, in denen bie Klage ausgefchlofien ift. 
Grundfäße, hinfihtlich deren e8 darauf ankommt feftzu: 
jtellen, ob fie allgemeiner Natur find oder von ſonſt gel: 
tenden Beitimmungen abweichen. ©. 62-74. 

4) Fortfegung. 1. Die a. a. pl. a. tft nicht begründet we- 
gen naturaliter defluere. Sit dies eine Bejchränfung 
bes ius prohibendi? Wenn in dem Ausichluß einer 
Klage wegen eines gewijlen Verhaltens das Erlaubtjein 
besjelben innerhalb des fpectellen Gebiets dieſer Klage 
liegt, jo ift auch eine andere Klage deshalb nicht möglich; 
hingegen außerhalb des Anmwendungsgebiets der a. a. pl. 
a. iſt das Ausgefchloflenjein diefer Klage Fein Argument 
dafür, daß das Verhalten, wegen beijen dieſe fpecielle 
Klage nicht zufteht, ein erlaubtes und auch mit anderer 
Klage nicht zu verfolgenves ift. ft das durch den Aus- 
ſchluß der a. a. pl. a. als erlaubt fich darftellende Ver: 
halten an ſich verboten, jo daß e8 mit anbrer Klage ver- 
folgt werden Fönnte, oder tft e8 an fich erlaubt, jo daß 
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es deshalb von vornherein an jeder Klage fehlt? Das 
naturaliter defluere enthaͤlt keine Immiſſion. Analogie 
des Baumüberhangs? Der Ausſchluß der a. a. pl. a. 
wegen naturaliter defluere nimmt nicht dem inferior 
eine an fich ihm zuftehende Klage, e8 tft Fein fpectell nur 
für die a. a. pl. a. und unter beren Borausfehungen 
geltender Satz. ©. 74-86, 

5) Fortſetzung. 2. Der inferior darf nicht ein opus machen, 
wodurch der natürliche Abflug des Regenwaflers vom 
superior gehemmt wird. Folgt dies auch aus allgemel- 
nen Grunbjäßen, jo daß der inferior allgemein wie nicht 
durch Klage fo auch nicht factiſch gegen das naturaliter 
defluere fih ſchůtzen darf? Kein Schluß aus dem Nicht: 
zuftehen ber Klage auf factifch fich nicht wehren Dürfen, 
jelbft da nicht, wo der Ausſchluß der Klage auf einer 
Eigenthumsbeſchränkung beruht: e8 braucht ſich mit der 
Beichräntung in patiendo nicht nothwendig eine Be⸗ 
ſchränkung in non faciendo zu verbinden; noch weniger 
ift diefer Schluß da zuläffig, wo ber Ausjchluß der Klage 
feinen Grund darin hat, daß das betreffende Factum 
keinen Eingriff in das Eigentbum enthält. — Liegt in 
dem den Waflerzufluß ausjchließenden facere oder habere 
eine immissio in alienum, deren Unterlaffen ber supe- 
rior kraft feines ius prohibendi verlangen fann? Das 
non recipere tft fein immittere, 1. 2. $. 28. D. 43. 8. 
Das Verbot eines folchen Thuns ift eine Eigenthumsbe- 
ſchränkung in non faciendo und nur für das Gebiet der 
a a. pl. a. geltend. S. 86—96. 

6) Fortſetzung. 3. Der superior darf in suo nichts thun, 
wodurd dem inferior das Regenwaſſer zugeſchickt wird. 
Rormaler Inhalt des Eigenthums in Bezug auf indirecte 
Smmiffion? Einfluß auf Beantwortung der Trage, wel- 
hen Character die Beftimmungen ber a. a. pl. a. haben. 
Helteres Necht: nicht actio negatoria gegen ein Thun, 
wodurch nur indirecte Immiſſion herbeigeführt wird; 
Bebürfniß des Schuges gegen Anlagen, durch bie eine 
Aenderung des natürlihen Regenwaſſerabfluſſes zum 
Nachtheil des tieferliegenden Feldgrundſtücks bewirkt wird, 
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die Regelung bes Verhältniſſes erfolgt aber nicht einſeitig 
vom Gefichtspuntte des Verbots indtrecter Immiſſion; vom 
Standpunkt des älteren Rechts erjcheint die a. a. pl. a. 
nach allen Richtungen bin als Aufftellung einer Eigen- 
thumsbeichränfung ſowohl für superior wie inferior und 
zwar in non faciendo bezüglich non habendo. Nach 
neuerem Recht tft wegen indirecter Immiffton die actio 
negatoria begründet, hienach ift das Verhältnig der in 
ver a. a. pl. a. zum Ausdruck Eommenden materiellen 
Nechtsfähe zu den Eigenthumsgrundſätzen ein anderes: 
der Sab zwar, daß wegen jchäblichen non recipere ge: 
gen den inferior bie a. a. pl. a. zufteht, iſt nach wie 
vor Eigenthumsbeichränfung des inferior in non faciendo, 
hingegen ber Sat, daß der superior Anlagen, bie jchäd- 
liche Immiſſion des Regenwafjers bewirken, nicht machen 
darf, ift Ausfluß des ius prohibendi bes inferior; ba 
aber die actio negatoria an fich wegen jeder Immiſſion 
zufteht, jo liegt darin, daß bie a. a. pl. a. nur wegen 
Ihädlichen Immittirens begründet tft, eine Eigenthums: 
beichränfung des inferior in patiendo, ebenfo darin, daß 
er agri colendi causa jogar ſchädliches Immittiren dul⸗ 
ben muß: die durch die a. a. pl. a. eingeführten mate- 
riellen Grundfäße lafjen den nad neuerem Recht gelten- 
ben Sat, daß wegen indirecter Immiſſion actio nega- 
toria azufteht, nicht in vollem Umfang zur Anwendung 
fommen; zu der Eigenthumsbejchränfung des inferior in 
patiendo tritt eine zweite in non faciendo: er darf ſich 
auch nicht factifch chühen gegen bie durch ein opus bes 
superior bewirkte Immiſſion, ſoweit diejelbe infolge ber 
Beitimmungen ber a. a. pl. a. erlaubt und eine Klage 
nicht erzeugend fit. — Sonach beiteht nad) neuerem 
Recht eine Eigentbumsbeichränfung nur für den inferior 
und zwar nach zwei Richtungen: Hinfichtlich des natura- 
liter defluere in non faciendo, hinfichtlich des immittere 
fowohl in patiendo wie in non faciendo. — Trotzdem 
ift, wie nad altem Recht, die a. a. pl. a. jowohl für 
den inferior wie für ben superior begründet; während 
aber nad altem Recht die Klage für Beide denſelben 
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Character, den der actio confessoria, hat, vereinigt fie 
jebt in fich die Sunction ber actio confessoria und nega- 
toria: fie fchüßt ein über den Eigenthbumsinhalt hinaus: 
gehendes Necht des superior ſowie das einer Beichrän- 
fung nicht unterworfene Eigenthum des inferior. — Er: 
Märung des Umftands, daß in den Quellen als Haupt: 
anwenbungsfall der a. a. pl. a. die Richtung gegen ben 
superior wegen jchäblichen Immittirens hervortritt, wäh: 
rend die Klage in diefer Richtung doch nur der Geltend- 
mahung des jo weit nicht beichräntten Eigenthums bient 
und das Abweichende der Grundfäße der a. a. pl. a. in 
dem Nichtabwehrenkönnen unjchädlicher (bezüglich agri 
colendi causa auch ſchädlicher) Immiſſion Liegt. ©. 97 
— 115. 

7) Refultat. Wegen naturaliter defluere ift ſchon an ſich 
eine Klage nicht begründet; wegen non recipere iſt erjt 
in der a. a. pl. a. dem superior eine Klage gegeben und 
damit dem inferior eine Eigenthbumsbefchränfung in non 
faciendo aufgelegt; binfichtlich des immittere liegt nad) 
ben Grunbjägen der a. a. pl. a. jedenfalls eine Eigen: 
thumsbefchränfung vor, wen biejelbe aber trifft, beant- 
wortet ſich verjchieden nad dem Standpunkt, den man in 
Bezug auf die Frage einnimmt, ob wegen indirecter Im⸗ 
mijfion das ius probibendi dem Eigenthümer eine Klage 
gewährt oder nicht. Jedenfalls handelt e8 fi bei ber 
a.a. pl. a. nicht blos um eine bejondere Geftaltung des 
Prohibitionsrechts: actio negatoria und a. a. pl. a. 
decken fih nur zum Theil. Nach fpäterem Recht wäre es 
möglich geweſen, die bei Gelegenheit der a.a. pl. a. aus: 
geiprochenen materiellen Grundſätze mittelft actio negato- 
ria geltend zu machen; erflärlih, daß beſondere Klage. 
©. 115—1%0. 

8) Eigenthumsbeſchränkung oder immanente Grenze bes 
Kigentbumsbegriffs? Hartmann. Die Grenzen ber In⸗ 
divibualmacht werben im Lauf der Zeit enger gezogen, 
die neue Grenze ift eine Beichränfung des urjprünglich 
weiteren Anhalt. Selbſt vom Standpunkt des geltenden 
Rechts ift die Behauptung, daß es fich bei den fog. ge: 
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jeglichen Eigenthumsbeſchränkungen um von vornherein 
immanente natürliche und nothwendige Grenzen des Eigen- 
thumsbegriffs handele, nicht richtig, da die Grenzen nicht 
für alle Eigenthumsobjekte beftehen: nur die Möglichkeit 
von Grenzen ift immanent, nicht die Grenze ſelbſt. — 
Bei Grundftücen find die räumlichen Grenzen an ſich 
auch die Grenzen des Rechts; wenn nach einzelnen Rich: 
tungen Ausnahmen gemacht werben, fo find für biele be- 
ftimmten Fälle, nicht für das Eigenthum überhaupt, 


Schranken gejeßt: Raumſphäre und Rechtsſphäre deckt ſich 


9) 


10) 


nun nit mehr. Ob man bei Grundftüden von Eigen 
thumsbeichräntungen oder von immanenten Grenzen bes 
Eigenthums fprehen Tann, hängt dann wejentlich vom 
Ausgangspunkt ab, je nachdem man bie räumliche Grenze 
als an fid) mit der Grenze des Rechts ſich dedend an: 
fteht oder von vornherein auf die für einzelne Fälle auf: 
geftellten Abweichungen NRücdjicht nimmt. Beide Aus: 
gangspunkte find möglich, im römtichen Recht laufen viel: 
leicht beide neben einander her. ©. 121—131. 


8. 1684. 
Die Borausfesungen der Klage. 


Allgemeines. Es muß Regenwaſſer infolge eines opus 
in der Weife drohen, daß das opus ein fchädliches aliter 
flnere nach dem benachbarten Feldarundftüd hin bewirlt. 
Das Regenwaſſer ift der nächte, das opus der entfernte 
Grund des Schadens. S. 131—135. 

I. Aqua pluvia. Aqua quae de caelo cadit atque 
imbre excereseit nicht identiſch mit aqua quae pluvia 
erescit. Regenwaſſer für fich allein oder Regenwaſſer in 
Berbindung mit anderem Gewäfler, bezüglich Regenwaſſer 
oder anderes Waſſer in Verbindung mit Regenwaſſer; 
ber Zuſatz von Regenwaſſer muß erfennbar fein; geklagt 
wird de toto. Stehendes oder fließendes Gewäfler, einer- 
let ob infolge des opus Regenwaſſer in das Gewäfler ge: 
führt oder das angefchwollene Gewäfler nach dem Nach— 
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bargrundftüd gedrängt wird. Iſt die a. a. pl. a. zu⸗ 
läffig wegen reinen Fluß- oder Quellwaſſers ohne Rück⸗ 
fiht auf feine Verbindung mit Regenwaſſer? L. 3. pr. 
b. t. Iſt die Klage wegen anderen Gewäflers nur dann 
begründet, wenn die Verbindung mit Regenwafler J 
ſtattgefunden hat? ©. 135—170. 

LD. Aliter fluere infolge opus manu factum. 1. Aliter 
fluere. Der gegebene Zuftand ift zunächit die natura 
loci: aliter fiuere quam natura solet. Das durch bie 
natura loci Gegebene muß man ertragen, einerlet, ob 
dieje natura von Anfang an da war oder erft fpäter ein⸗ 
tritt (1. 2. 8. 5—7. h. t.); feine Klage wegen des durch 
ein opus herbeigeführten aliter fluere, wenn es nicht ein 
aliter fluere quam natura solet ift (1. 1. 8. 2. h. t.). 
Dem von Natur gegebenen Zuftand fteht im Wefentlichen 
ber auf Grund eines Rechts beſtehende gleich (altera na- 
tura): Servitut, leges agrorum, vetustas. Keine Klage 
wegen bes infolge bes erlaubten opus herbeigeführten 
finere — Klage des Verpflichteten wegen ſolcher Aende- 
rung des erlaubten fluere, daß cr ultra modum be: 
Ioftet wird — Klage des Berechtigten wegen Aenderung 
des erlaubten fluere zu feinem Nachtheil. Möglich, daß 
die altera natura durch ein opus abgeändert und ben- 
noch die a. a. pl. a. nicht begründet iſt: Unterſchied, ob 
bie Henderung dem Berechtigten oder dem Berpflichteten 
ſchadet und ob die erlaubte Anlage auf dem Grundftüd 
des Berechtigien oder des Verpflichteten fich befindet. — 
Wird die altera natura durch Naturereignijje geändert, 
fo ftebt, anders als wenn die wirkliche natura a natura 
mutata tft, die a. a. pl. a. auf Wicderherjtelung zu. — 
Steichgiltig ift, welcher Art das aliter fluere ift. ©. 170 
—187. 


12) Fortfegung. 2. Opus manu factum. a) Begriff. Jedes 


Reſultat menfchlicher Thätigfeit, welches in einer derarti⸗ 
gen Beziehung zu Grund und Boden fteht, daß infolge 
desjelben der Lauf des Regenwaſſers geändert wird. Nicht 
nothwendig solo coniunetum, nicht vorübergehendes fa- 
cere. — Opus iam factum: nicht perfectum im Sinn 
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des Unternehmers, es genligt, wenn das Vorhandene von 
ber Beſchaffenheit ift, um ein aliter fluere und nocere 
in fichere Ausſicht zu ftellen. Mittel, um ber Gefahr des 
Verſäumens des richtigen Zeitpunfts vorzubeugen: pro- 
hibitio, nicht cautio damni infecti. S. 187—%00. 


13) Fortjegung. b) Wo muß das opus errichtet fein? Nicht 


14) 


15) 


in loco publico: Grund nicht der Mangel des Eigen: 
thums, fondern die Nichtbelangbarfeit des Staats. Nicht 
in loco sacro ober religioso, Ausnahme in 1.4. pr. h. t. 
(sepulchrum). — Auläffigfeit der Klage bei opus in 
privato loco publico etc. interveniente. — Ber Eigen: 
thümer des zwifchen dem ſchadendrohenden und dem be: 
drohten Grundftüc liegenden Privatgrundftücds Tann be⸗ 
langt werben, 1. 6. pr. h. t.; Erklärung dieſes Satzes, 
1.2. 8. %. D. 43. 8. — Einerlei, woher das Waffer 
fommt. — Muß das Grundftüd, auf dem das opus ſich 
befindet, ein ager fein? (Bermeifung.) S. 00-217. 
III. Nocere. Poſitiver Schaden dadurch, daß ein Mehr 
von Wafler da tit entgegen ben Regeln bes natürlichen 
oder rechtlich normirten Laufs. Nicht genügend das Ent: 
ziehen des bisher blos factifch beftehenden Schuges gegen 
den nachtheiligen Zufluß des Regenwaſſers, 1. 3. 8. 2. 
h. t. Nicht Klage wegen Entziehens des bisher blos 
factifch beftehenden Genuſſes der vortheilhaften Seite des 
Waſſers, 1. 1. 8. 11. 21.1.1. 8. 12.1. 21. h. t.; felbft 
wo ein Recht auf den Waflergenuß beſteht, ift es nicht 
vie a. a. pl.a., die durch deſſen Entziehen begründet wird. 
Die l.2.8.9.h.t. ©. 217-238. 

Fortſetzung. Ausnahmen von dem Satz, daß wegen Ent: 
ztehens des Waſſers Feine Klage zuſteht. Animus no- 
cendi. Recht des inferior auf Waflerzufluß. Genügt 
zur Begründung eines folchen Rechts die bloſe Thatſache 
bes langen Beſtehens des ungehinderten Waſſerzufluſſes? 
Zur Erfitung eines Servitutrechts tes inferior genügt 
weder das lange Beftehen des naturaliter fluere noch das 
lange Beftehen des Zufluſſes in einer kraft einer Ser⸗ 
vitut des superior vorhandenen fossa manu facta. Für 
bie vetustas gilt nicht die Analogie der Servitut, ſondern 
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ber lex colonica: wenn nicht zu entnehmen tft, daß das 
dem inferior das Wafler zuführende opus im ausfchließ- 
lichen Intereſſe des Einen georbnet ift, vielmehr das opus 
von Altersher im Intereſſe Beider beftanden Hat, jo gilt 
ber beitehende Zuſtand als im Intereſſe Beider legalifirt. 
Ausſprüche der Quellen, 1.6.7. C.3. 34. ©. 239—253. 
Fortſetzung. Damnum futurum. Der Schaden braudt 
noch nicht eingetreten zu fein. Unterſchied von der cau- 
tio damni infeoti: Auläffigfeit der a. a. pl. a. aud 
nach eingetretenem Schaden, Nachweis, daß der Scha- 
den wirklich eintreten wird, falls das opus bleibt. ©. 263 
— 28. 

IV. Ager. 1. Agro nocere. Begriff von ager. Frucht⸗ 
tragendes Grundftüd auf dem Land ober jedes Grund 
ftüd auf dem Land? Nöthigt der Gegenfaß in 1.1.8. 17. 
h. t. unter ager jeden locus rure sine aedificio zu ver: 
ftehen? Daß das Feldgrundſtück zugleih ein Gebäude 
trägt, ſchließt die Klage nicht aus. Iſt die Klage mög: 
lich in der Stabt, wenn es ſich um große fruchttragende 
Flächen in berfelben handelt? Welche Bedeutung hat es, 
wenn in 1. 1. $. 17. 20. h. t. ba, wo das agro nocere 
fehlt, die a. a. pl. a. für ausgeichloffen erflärt und auf 
die actio negatoria verwiefen wird? Soweit es fich bei 
der a. a. pl. a. um Säbe handelt, die fih als Anwen: 
dung allgemeiner Principien darftellen, find diefe Säbe 
nicht auf das Gebiet der a. a. pl. a. befchränft und bie 
Möglichkeit einer Klage ift nicht an die jpeciellen Voraus: 
ſetzungen der a. a. pl. a. gefnüpft, e8 kann hier die a. a. pl.a. 
für ausgefchlofien erflärt jein, weil eine ihrer bejonderen 
Borausfegungen fehlt, und trotzdem eine andere Klage zu⸗ 
ftehe: jo wenn durch ein opus Regenwaſſer vom superior 
nad einem aedifioium timmittirt wird; ſoweit hingegen 
bei ber a. a. pl. a. Säbe zur Sprache kommen, die eine 
Abweihung von den Eigenthumsgrundfäßen enthalten, 
gelten die Beſchränkungen, die hinfichtlich der Zulaäſſigkeit 
biefer Klage beftehben: wenn durch ein opus des inferior 
ein non recipere des Negenwaflers bewirkt und dadurch 
einem aedificium des superior geſchadet wird, fo iſt weber 
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die a. a. pl. a. noch bie actio negatoria begrũundet. 
©. 258-275. 

18) Fortſetzung. 2. Muß der Ort, ex quo nocetur, ein ager 
jein? Caſſius und Labeo mit Ulptan in 1. 1. 8.19. 20. 
h. t. Refultat aus 1. 1. 8. 17. 19. 20. h. t.: das opus 
braucht nicht in agro zu fein, damit bie a. a. pl. a. zu- 
jteht. Gilt diefer von Labeo und Ulpian fcheinbar ganz 
allgemein aufgeftellte Sat wirklich jo allgemein? Unter: 
Ichieb zwilchen immittere und non recipere. Wo bie a. 
a. pl. a. zur Geltendmachung ſchon an fich geltender 
Grundſätze dient, fteht fie zu, auch wenn das opus nicht 
in agro ift; wo e8 ſich hingegen um eine Eigenthumsbe- 
\hränfung infolge der Grundſätze ber a.a. pl. a. handelt, 
da find, damit die Grundjäbe der a.a. pl.a. Anwendung 
finden, zwei agri nothwenbdig, und wo dies nicht ber Tall 
it, ift weber a. a. pl. a. noch actio negatoria möglich. 
Wo cin non recipere in Trage jtebt, jet die Anwendung 
der Grundfäße der a. a. pl. a. voraus, daß beide Grund- 
ſtücke agri find; handelt es fidy um ein immittere, fo ift 
zur Begründung ber a. a. pl. a. genügend, daß das Flä- 
geriiche Grundſtück ein ager tft, während zum Ausichluß 
der durch das immittere an fich begründeten Klage zwei 
agri nothwenbig find. ©. 275-297. 


8. 1684 a. 


Ausnahmen, in denen bie a. a. pl. a. ceffirt. 


19) Fälle, in denen troß Borhandenfeins der Vorausſetzungen 
die Klage ausgeſchloſſen ift. Gruppirung der Rechts 
gründe, die das ein aliter fluere quam natura solet zur 
Folge habenbe opus als erlaubt erjcheinen lafjen. S. 298 
— 301. 

20) I. Das opus ift erlaubt infolge Serritut. Bei Ueber⸗ 
Ichreiten des durch die Serpitut gejtatteten Maßes ftcht 
die a. a. pl. a. zu. ©. 301—307. 

21) I. Das opus iſt erlaubt infolge Einwilligung des ba: 
durch Benachtheiligten, aber nicht in Form ber Servitut. 
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1. Genũgt Stillſchweigen gegenüber ber Errichtung des 
opus? L. 19. 20. h. t. Grund des Ausjchluffes ber 
Klage nicht Präckufton, fondern Wille des Berechtigten; 
auch jtillfchweigende Genehmigung, aber e8 Liegt nicht 
ftet8 im Schweigen eine die Klage ausjchließende Einwil- 
ligung: fonft wäre für die vetustas fein Raum. Unter: 
liegt die a. a. pl. a. der Verjährung? Wenn ja, wie 
erflärt fi) die vetustas? S. 307—319. 

22) Fortlegung. 2. Welche Wirkung hat die nicht in Form 
der Eonftituirung einer Serpitut ertbeilte Einwilligung ? 
Das opus iſt precario gejtattet, 1. 17. D. 84. Die 
Erlaubniß ift in der Abficht definitiver Bindung gegeben: 
geht Recht und Pflicht aus ſolchem obligatorischen Ver- 
trag auf bie Singularfuccefloren über? S. 319—322. 

23) Fortfegung. Kennt das römifhe Recht obligatorifche 
mit dinglicher Wirkſamkeit ausgerüftete Verhältniſſe? 
a) Shering. Analogie der Provinzialferpituten. Daß 
das durch pacta et stipulationes geſchaffene Verhältnig 
im practiſchen Rejultat der Servitut gleichiteht, Läßt fich 
auch ohne Annahme eines Uebergangs der Obligation 
auf die Singularjuccefjoren erreihen. L. 13. pr. D. 
8. 4. Der titulo singulari in ein dingliches Recht Suc- 
cebirende tritt nicht in die durch den obligatorifchen Ver⸗ 
trag feines Auctors in Bezug auf die Sache entitandene 
Berechtigung und Verpflichtung ein in ber Weiſe, daß 
für und gegen ihn eine Klage aus der Obligation be: 
gründet if. S. 322—337. 

24) Fortſetzung. b) Liegt cin Beweis für den Uebergang der 
Obligation auf den Singularfucceflor darin, daß in ges 
willen Fällen auf Grund einer zwilchen dem Auctor und 
einem Dritten bejtehenden Obligation eine exceptio aud) 
für und gegen den Singularjuccefjor begründet ift? Die 
Wirfung ber exceptio reicht weiter als die der Obliga- 
tion. Exceptio rei cobaerens: bie Geftattung bes opus 
kann aud für den Singularfucceflor des Opusinhabers 
eine Einrede gegen bie a. a. pl. a. des Geltattenden be⸗ 
gründen, fei e8 unter dem Gefihtspunft der Erjiredung 
ber Wirfung des Vertrags im Intereſſe des Promiſſars, 
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25) 


26) 
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der ſonſt ſeinem Singularſucceſſor regreßpflichtig wird, 
ſei es unter dem Geſichtspunkt der exceptio doli. Ex- 
ceptio in rem: bie a. a. pl. a. des jetzigen Eigenthümers 
ann nicht zurüctgewielen werden durch Berufung darauf, 
daß fein Auctor fih zur Duldung bes opus obligatorifch 
verpflichtet habe. L. 3. 8. 1. D. 21. 3. 1. 14. 8. 2. 3. 
D. 10. 3. 1. 16. 8. 1. D. 17. 2. ©. 337—352. 

III. Publica auctoritas und bie darauf beruhenden leges 
agrorum. Daß iussu principis und publica auctoritate 
factum opus ift weder ein in publico gemachtes noch ein 
in privato mit Staatsgenchmigung gemadhtes. Publica 
auctoritas nicht verichieten von lex. Qui primi agros 
constituerunt — auctores divisionis et assignationis. 
Die gleiche Bedeutung hat der iussus principis aut se- 
natus: er concedirt nicht eine |pecielle Anlage, fondern 
ift die allgemeine Verfügung, durch welche die Deduction 
und Einrichtung einer Colonie angeordnet wird — leges 
agrorum. Crörterung der 1. 1. 8. alt. h. t. Iſt die 
Ausnahme der publica auctoritasnod) praciih? S. 352 
—362. 

IV. Vetustas. Begriff. Relative Qualität des langen 
Vorhandenſeins oder Unvorbenklichfeit? Die vetustas; 
quae legis vicem tenet, iſt nur die unvorbenkliche Zeit. 
Bedeutung des Gegenſatzes von memoriam extare und 
non extare: erfteres kann ebenfogut den rechtlichen wie 
ben widerrechtlichen Anfang bedeuten, 1. 2. 8. 7. 1. 23. 
8.2. h. t. Sit e8 die blofe Länge der Zeit allein, bie 
bewirkt, daß cin Zuſtand als rechtmäßig entftandener gilt? 
Das aus der natura loci ſich Ergebende tft nicht Gegen: 
ftand der vetustar, fordern nur der infolge eines menſch⸗ 
lichen opus bejtehende Zuftand; aber nicht Jeder, dem 
ein derartiger Zuftand Vortheil gewährt, kann ſich auf 
vetustas berufen, der Zuftand muß ein ſolcher jein, daß 
ter durch ihn gewährte Vortheil nicht als ein blos zufäl- 
liger, als Folge der Ausübung des Rechts eines Andern 
ericheint. Nach römifhem Recht kann nur ein jolcher 
Zuftand durch vetustas legaliſirt werden, der durch leges 
agrorum geſchaffen wirb, ſolche durch lex colonica gründ: 





27) 
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bare opera find im Gebiet der a. a. pl. a. lediglich fos- 
sae und aggeres. Kann Jeder, der infolge folcher An⸗ 
lage einen Vortheil Hat, ihr Fortbeftehen beanspruchen ? 
Vorbild der lex colonica. Der Zuftand mit allen feinen 
Folgen gilt als rechtmäßig entitanden, jo daß der von 
Altersher thatfächlich zu Gunften bes superior wie des 
inferior beftchende Zuſtand zu Gunften Beider legalifirt 
if. ©. 362—377. 

V. Opus agri colendi causa factum. Die Ausnahme 
erflärt fih aus dem Zweck der Klage und wird durch 
ihn befchränft. Nicht Alles, was unter ven Gefihtspunft 
der Förderung des Aderbaues gebracht werden fann, ift 
erlaubte opus. Meinungsverjchiedenheit unter ben rö- 
mischen Juriſten über Umfang und Faflung der Aus- 
nahme. Agrum colere ift nicht jede die Eultivirung und 
Melioration des Grundſtücks bezwedende Arbeit, fondern 
nur was zur birecten Bebauung und Fruchterzeugung ge: 
hört. L. 1. 8. 3—9. 15. h. t. Mucius: agri colendi 
causa aratro factum, Trebatius: frumenti quaerendi 
causa aratro factum; die fossae agrorum siccandorum 
causa und sulei aquarii in 1.1. 8.4.5.9. h. t.; fossae 
aquae corrivandae causa (colliciae, &isxes, elices 
S. 377-391. 


8. 1685. 
Das ius arcendi vor Geridt. 1. Die Parteien. 


28) I. Kläger. Der Eigenthümer fundi nomine. Ausdeh—⸗ 


nung auf andere Perfonen: Ujufructuar (nur wenn er 
nicht durch interd. quod vi a. clam geſchuͤtzt ift?); Em- 
phyteuta; bonae fidei possessor; Pfandgläubiger? Mit- 
eigenthümer. Eigentbum zur Seit der litis contestatio: 
Erbe, Singularjuccefjor, 1. 6. 8. 4. h. t. Veräußerung 
nach der litis contestatio, 1. 16. h. t. ©. 391— 408. 


29) II. Beklagte. Der Cigenthümer fundi nomine, nicht 


ber auctor operis als jolcher. Wenn Eigentbum une 
Thäterjchaft vereint, Haftung fundi nomine et suo no- 
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31) 


32) 
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mine; die perſönliche Haftung äußert ſich in doppelter 
Richtung. Der Grund, daß a. a. pl. a. non nisi cum 
domino, tft nicht der in 1. 5. h. t. angegebene, quia is 
solus restituere potest. Ausbehnung auf andere Per: 
onen: Wiufructuar, falls derfelbe zugleich auctor operis 
it; Emphyteuta; bonae fidei possessor; Superficiar. 
©. 406-414. 

Fortſetzung. Entjcheidend ber Zeitpunkt der litis conte- 
statio. Erbfolge. Berluft des Eigentbums durch extra 
commercium Kommen ber Sache (Ausnahme bei se- 
pulebrum), Dereliction. Wechjel des Eigenthums durch 


Singularfucceffton, 1. 12—14. pr. 1. 16. in f. h. t. St. 


mulirte Veräußerung. Der Singularjucceflor haftet nur 
für patientiam praestare und wird fret durd) loco ce- 
dere (Ausnahme beim malae fidei emptor unb wenn 
der Succeflor zur Zeit des Eigenthums ſeines Auctors 
felbft auctor operis gewejen ift). Rechtsmittel gegen ben 
Thäter nach Veräußerung des Grundftüds zur Ergänzung 
der nur gegen ben Singulariucceflor zuſtehenden a. a. 
pl. a.: interdictum quod vi aut clam und actio in 
factum propter alienationem iudicii mufandi causa 
factam. ©. 414—425. 

Tortfegung. Bei Veräußerung des Grunbftüds nad) 
ber litis contestatio wird der anhängige Proceß nicht be: 
rührt. Scheinbarer Widerſpruch zwilchen 1. 4. 8. 1 und 
l. 16. in f. h. t. Bereinigungsverjuche (Gloffe, Donell, 
Schmidt — Helle, Leſſing — Frande). Die 1. 16. inf. 
ipriht von Veräußerung vor ber litis contestatio; Er⸗ 
Märung bes is cum quo actum sit. ©. 426-440. 


8. 1685... 
Fortſetzung. 2. Zwei und Erfolg der Klinge. 


Ziel der Klage im Allgemeinen. Verſchiedene Anſichten 
(Pagenfteher: die Klage gehe auf Cautionsleiftung; 
Unterholgner: Bellagter werde frei, wenn er die Gefahr 
beftreite und fich zur Eautionsleiftung erbiete: Ubbelohde: 
der wahre Inhalt der Verpflichtung fei Erſatz des damnum 
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faturum, die thatſaͤchliche Sicherſtellung durch restitutio 
operis ſei nur in solutione). Das Ziel läßt ſich ver⸗ 
ichteben bezeichnen: aquam arcere, damnum avertere, 
opus restituere, restituere fchlechthin. Die Verpflichtung 
zum restituere geht nicht hinaus über die Grenzen bes 
aquam arcere: nicht Erſatz des durch das opus bereits 
zugefügten Schadens. Die Haftung auf Erfat bes nad) 
ber litis oontestatio eingetretenen Schadens tft Feine Ab: 
weichung, fondern Anwendung des allgemeinen Princips, 
daß für das Urtheil der Zeitpunkt ver litis contestatio 
maßgebend ift: bie Verpflichtung geht auf Abwehr bes 
zur Zeit der litis contestatio drohenden Schadens. Auch 
ber bios für patientiam praestare Haftende tft zum Er⸗ 
ja des damnum post litem contestatam verpflichtet. — 
Wie für die Frage nach Erſatz des Schadens, fo iſt auch 
für die Frage ber Eriftenz des opus der Zeitpunkt der 
litis contestatio maßgebend: nur das zu dieſer Zeit ſchon 
vorhandene opus tft Gegenftand der Klage. S. 445-462. 

33) Unterj'hied der Haftung des dominus faciens und non 
faciens: restituere suis sumptibus und patientiam prae- 
stare. Auetor operis. Gleichſtehend derjenige, bet dem 
zu ber Haftung fundi nomine ein yerfönliches Moment 
binzutritt: der malae fidei possessor, der Erbe, der Herr 
bes Sclaven, der ohne Willen des Herrn das opus ge: 
macht bat (nicht Delictd- und Pönalcharacter der a. a. 
pl. a.). Fehlt e8 an jedem yerjönlichen Moment ber 
Haftung, dann nur patientiam praestare. freiwillige 
Mehrleiftung des Beklagten: fundo, loco oedere und 
restituere suis sumptibus, Hat ber freiwillig auf eigene 
Koften Reitituirende einen Regreßanſpruch gegen den 
Thäter? 1.5. h. t. — Das neben ber a. a. pl. a. er: 
wähnte Snterdict, 1. 1. 8. ul. 1.2.8.5 h.t — Die 
Anficht des Trebatius, daß ein opus manu factum vom 
Beklagten ftet8 suis sumptibus reftituwirt werben müſſe, 
1.11.86. h. t. l. 11. 8. 2. h.t. ©. 462-478. 

34) Form des Verfahrens. Legis actio per iudicis postu- 
lationem. Formula arbitraria. Inhalt des iussus iudi- 
eis: befeitige das opus bezüglich dulde die Beſeitigung 
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durch den Kläger und erjeße ben Schaden erjtens, der 
nad) der litis contestatio bis jeßt ſchon eingetreten ift, 
zweitens, ber von jest an bis zur Befeitigung der Scha- 
densurfache eintreten wird (im Fall der Haftung für pa- 
tientiam praestare feßt aber bie Verpflichtung zum Er- 
ſatz des nach dem iussus eingetretenen Schadens voraus, 
daß Bellagter ungehorfam ift und patientiam nicht prä- 
jtirt). Handelt es fih um Erſatz bereits eingetretenen 
Schadens, jo erfolgt die Feſtſtellung des Betrags durch 
ben Richter ex rei veritate, 1.6. $. 8. h. t. — In Be 
zug auf den Inhalt der Definitivfentenz ift zu unterſchei⸗ 
ben, ob Bellagter dem iussus gehorcht oder nicht: 1) Be: 
klagter gehorcht hinſichtlich Schadenserſatz und Reſtitu⸗ 
tion; in Bezug auf die restitutio operis kann, wenn Be⸗ 
klagter suis sumptibus reftituirt, Zweifel fein, ob wirk⸗ 
lich jo rejtituirt ift, daß Feine Gefahr mehr droht: 
hier erfolgt Auflegung der cautio damni infecti we- 
gen des nah dem Endurtheil möglicherweife noch ein⸗ 
tretenden Schadens, nach deren Leiſtung Beklagter abjol- 
virt wird, 1.14. 8.3. h. t. 2) Beklagter ift ungehor: 
fam: bier erfolgt condemnatio pecuniaria, jowohl operis 
non restituti nomine, wegen des Fünftig nach dem Ur: 
theil eintretenden Schadens, in das ganze Intereſſe (nad) 
inramentum in litem des Stlägers), als damni post 
litem contestatam dati nomine, wegen des zwilchen litis 
contestatio und Urtheil bereits eingetretenen Schadens 
(ex rei veritate). — Geftaltung im heutigen Proceß. 
©. 4179-491. 


8. 16855. 


Fortſetzung. 3. Mehrheit ven Perſonen anf activer und 

paifiver Seite. 

35) I. Fall des MiteigenthHums. Kann activ und paffiv in 
solidum geflagt werden oder pro parte? Brinkmann. 
Enthalten die Grundjäße der a. a. pl. a. eine Abwei⸗ 
hung von dem, was ſonſt bei untheilbaren Obligationen 
gilt? Wie erflärt fich bei der richtigen Anficht, daß auf 
der paffiven Seite ſtets condemnatio pecuniaria in so- 
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lidum eintritt, bie Abweichung bet der a. a. pl. a.? 
Ubbelohde. Die Berurtheilung des einzelnen Miteigen- 
thuͤmers pro parte ift eine durch beſondere Gründe ge: 
vechtfertigte Ausnahme von der für untheilbare Obliga- 
tionen geltenden Regel. — Kommt e8 zur operis resti- 
tutio, jo hört damit Necht und Pflicht der übrigen Mit: 
eigenthümer auf (1. 11. 8. 1. h. £.); hingegen erlöfchen 
bie concurrirenden Klagen nicht, wenn es wegen nicht 
erfolgter operis restitutio zur condemnatio pecuniaria 
pro parte kommt. Wie aber dann, wenn ftatt ber pare 
freiwillig die ganze aestimatio geleiftet wird? Unter⸗ 
ſchied, ob an einen ber mehreren Klagberechtigten oder 
bon einem der mehreren Verpflichteten die Leiſtung erfolgt. 
©. 49%2—514. 
Fortſetzung. Einfluß des erften Procefies auf Recht und 
Pflicht der übrigen Miteigenthümer. Proceſſualiſche 
Conſumtion? Wirkung der res iudicata: der Sieg bes 
einen Klägers und des einen Beklagten nüst, fein Unter: 
liegen ſchadet den socii. Analogie der actio confessoria: 
sententia praedio datur, innere Nothwendigfeit, Bejtäti- 
gung durch die Quellen (1. 30. $. 7. D. 3.5.1. 19. D. 
8. 5.). Dieſelben innern Gründe bei der a. a. pl. a., 
dazu 1. 11. 8. 1. h. t. Iſt Bellagter abjolvirt, weil bie 
Vorausfeßung des opus nocens, nicht vorliegt, fo ift für 
bie socii bes Beklagten und gegen bie socii des Klägers 
gegenüber einer neuen Klage die exceptio rei iudicatae 
begründet. Wie machen im Fall der Condemnation bie 
andern Klagberechtigten gegen Beklagten und der Kläger 
gegen die andern Verpflichteten das im erſten Proceß feſt⸗ 
geftellte Recht geltend? Arbitrium litis aestimandae 
(Ubbelohde)? Anftelung ver a. a. pl. a., auf die ber 
iussus iudicis auf Grund des erften Urtheils neu und 
jelbftändig erlaflen wird. — Bet gleichzeitiger Erhebung 
mehrerer Procefle ift der zuerft erfolgende Ausſpruch über 
Eriftenz oder Nichteriftenz des Nechts maßgebend. ©. 514 
—531. 
3) Fortfegung. Verhältniß der socii. unter einander. Ins⸗ 
beiondere Mehrheit von Eigenthümern bes ſchadendrohen⸗ 
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ben Grundftücks, 1. 11. 8. 1. 2. h.t. 1) Fall der Ne⸗ 
benleiſtung: kein Erſatzanſpruch, wenn Beklagter mehr 
leiſtet als feine pars damni; wegen der geleiſteten pars 
bat er vollen Erſatzanſpruch, wenn ber socius der auctor 
operis war, theilweifen, wenn beide zuſammen bie Thäter 
waren, feinen, wenn er Alleinthäter war. 2) Fall ber 
Hauptleiftung. a) Naturalerfüllung: wenn Beflagter 
nur patientiam zu präfiiren hat und fich darauf be- 
Ihräntt, fo hat er Feinen Erjakanfprud, während wenn 
er freiwillig suis sumptibus reftituirt, er Erſatzanſpruch 
gegen den socius hat, fall8 biefer, nicht falls ein Dritter 
auctor operis war; wenn ber zur restitutio suis sumpti- 
bus verpflichtete Beklagte reftitutrt, jo Hat er, falls er 
jelbft der auctor operis war, feinen, falls der socius Mit- 
thäter war, theilmetfen Erſatzanſpruch. b) Bellagter läßt 
e8 zur condemnatio pecuniaria kommen unb leiftet bie 
aestimatio: wenn Bellagter nur patientiam zu präftiren 
hatte und wegen Ungehorfams gegen den iussus pro 
parte condemnirt war, fo hat er wegen ber Leiſtung fet- | 
ner pars feinen Anfpruch gegen den socius, weder wenn | 
biefer noch wenn ein Dritter der Thäter war, währenb 
wenn Bellagter ftatt der pars bie volle aestimatio leijtet, 
er Erjabanfpruch gegen ben socius hat, einerlet ob dieſer 
auctor operis war oder’ nicht, vorausgejegt nur, daß das 
Tortbeftehen des opus wirklich dem gemetnjchaftlichen 
Grundſtück nüßlich ift; wenn Bellagter für restitutio suis 
sumptibus haftet, gelten im Weſentlichen bie gleichen 
Srundfäge. — Rechtsmittel zur. Geltendmachung dieſes 
Erſatzanſpruchs. ©. 531—545. 
38) D. Fall einer Mehrheit von Perfonen infolge von ius in 
re neben Eigentum. 1) Beiteht an dem bedrohten 
Grundſtück Ufusfructus, Emphyteuſe oder Präbtalfervitut, 
fo tft Eigenthümer wie Inhaber des ius in re zur Klage 
in solidum berechtigt. Durch restitutio operis erlijcht 
ber Anfpruch des andern. Erſatz des damnum post 
litem contestatam datum erlangt nur der Klagende, aber 
in der vollen Höhe feines Intereſſes. Wenn der Stläger 
bei Verpflichtung des Beflagten zu patientiae praestatio 
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auf ſeine Koſten reſtituirt, ſo kann er den andern nach 
Verhaͤltniß ſeines Intereſſes zur Theilnahme heranziehen. 
Läßt Beklagter es zur condemnatio pecuniaria kommen, 
dann aestimatio in solidum nach Verhältnig ſeines In⸗ 
tereſſes. 2) Emphyteuſe und Uſusfructus am ſchaden⸗ 
drohenden Grundſtück. Aestimatio operis non restituti 
in solidum. Erſatzanſpruch des Belangten gegen ben 
Nichtbelangten. ©. 545—549. 


8. 1685 ce. 


Fertſetzung. 4. Actio a. pl. arcendae men in rem, sed perse- 
nalis est. 


39) Eintheilung der Klagen in actiones in rem und in per- 
sonam. Meateriellrechtliche Grundlage. Proceſſualiſche 
Bedeutung. Bei. Klage mit formula in ius concepta iſt 
über die Bedeutung “non in rem’ fein Zweifel; bet for- 
mula in faotum concepta tann das “non in rem’ auch 
die nichtimperfonelle Faflung bedeuten. Lebteres kann 
bier nicht gemeint fein, felbft wenn die a. a. pl. a. in 
factum concipirt wäre: in diefem Sinn ift fie ſtets in 
rom concipirt. Falſch Rudorff, daß die a. a. pl. a. in 
faotum concipirt oder doppeltes Formular; fie hat eine 
formula in ius concepta. Reconjtruction der Formel. — 
Non in rem, sed personalis est — obligatortfche Klage, 
nicht auf Behauptung eines ius esse, fondern auf Lei⸗ 
ftenmüffen des Beklagten geftellt. Weshalb hebt Ulpian 
dad non in rem hervor? Doppelter Grund möglid: 
einmal weil bie a. a. pl. a. nicht semper adversus eun- 
dem gebt, ſodann weil fie materiell die Function der 
actio negatoria bezüglich confessoria hat und auch eine 
dingliche Klage zu gleichem Zwecke denkbar wäre. Er⸗ 
Mörung dafür, daß die a. a. pl. a. nicht die Richtung ber 
dinglichen Klage eingeichlagen bat. — Miderlegung der 
Anſicht von Brinz, daß die a. a. pl. a. nicht eine obli« 
gatorifche Klage ſei, und feiner Erflärung, weshalb Ul- 
pian die Klage, obgleich fie nicht obligatorifch fei, doch 
als personalis bezeihne. S. 549—571. 
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8. 1686 


Die Klage im Fall der Aenderung des Regenwaſſerlaufs 
ohne opus manu factum. 


40) Aenderung des durch ein lege etc. erlaubte8 opus gere- 
gelten fluere durch Naturereigniſſe. Zum Nachtheil des 
Berechtigten, zum Nachtheil des Verpflichteten: in beiden 
Fällen a. a. pl. a, aber nicht überall actio utilis. In 
manchen Fällen ift von dem Erforberniß des manu no- 
cere abgejchen: ift dies auch ba gefchehen, mo natura a 
natura mutata ift? — Gruppirung ber in ben Quellen 
enthaltenen Fälle, in denen bei Aenderung des Regen- 
waſſerlaufs ohne opus manu factum die a. a. pl. a. zu- 
jteht: 1) Aenderung des nach dem inferior ftattfindenben 
Abfluffes. 2) Uenderung des dem inferior bisher Schuß 
gegen ben Zufluß gewährenden Zuſtands. ©. 571-575. 

41) I. Stellen der erften Gruppe: Wenderung des nach dem 
inferior ftattfindenden Abfluffes durch Naturereignifie. 
1) Der vor der Aenderung bejtehende Abflug nach dem 
inferior beruht auf einer fraft befondern Rechts des su- 
perior eriftirenden fossa. — a) Aenderung zum Nachtheil 
des berechtigten superior. L. 2. 8. 1. h. t. Der bier 
erwähnte Graben befindet fih auf beiden Grunbftüden 
und dient ben Intereſſen beider: im all der Verftopfung 
desjelben auf dem unteren Grundſtück wirb bie Klage 
gegeben und zwar als directa; Grund. Das Gleiche gilt 
da, wo im alleinigen Intereſſe des superior der Graben 
über das Grundſtück des inferior weg geführt ift; wenn 
hingegen der Graben bIos bis an die Grenze des infe- 
rior geht, fo ift wegen Mangels eines opus auf dem 
Grundftüd des inferior die Klage nur als utilis mög- 
lich. — Sit der im Intereſſe des superior vorhandene 
Graben auf dem Grunbftücd des superior verjtopft und 
dadurch dem inferior geſchadet, dann actio direeta gegen 
den superior auf restituere suis sumptibus wegen ultra 
modum nocere; ebenjo wenn der Graben bes superior 
über das Grundſtück des inferior ſich fortſetzt und auf 
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dieſem ſich verſtopft. — L. 2. 8. 2. h. t.: fossa in con- 
finio. Actio a. pl. a. gegen ven Nachbar auf patien- 
tiam praestare, wenn er den an fein Grunbdftüd an- 
ſtoßenden Theil nicht reinigt; wenn hingegen der Nachbar 
mi an Reinigung des an mein Grundftüd ftoßenven 
Theils hindert, dann nicht a. a. pl. a., fondern actio ne- 
gatoria. — b) Aenderung zum Nachtheil des verpflichte- 
ten inferior. L. 2. $. 4. h. t.: der Reinigungspffichtige 
ift der berechtigte superior; wenn er feinen Graben nicht 
reinigt, .fo geht gegen ihn wegen ultra modum nocere 
bie a. a. pl. a. directa auf restituere suis sumptibus. 
Erflärung des sive extet memoria sive non: nicht Ge: 
genfag von Nichtrecht und Recht, fondern Gegenjat von 
lex und vetustas. — L. 2. 8.7. in f. h. t.: actio di- 
recta des verpflichteten inferior wegen ultra modum no- 
cere. ©. 575-5. 

42) Fortfegung. 2) Der vor der Aenderung beftehende Ab- 
fluß nach dem inferior beruht auf der natura loci. — 
L. 2. 8. 6. h. t. Das durch die gejeßliche Beitimmung 
bem superior gegebene Recht geht nicht fchlechthin darauf, 
baß der inferior aquam reeipit, fondern nur darauf, daß 
das recipere nicht durch ein opus manu factum gehin- 
bert wird. Wie verhält ſich dazu das in 1.2. 8.6. Ge 
ſagte? Namufa gewährt die Klage, Labeo leugnet ihre 
AZuläffigfeit, Paulus giebt ex aequitate die actio utilis, 
Namuſa will nicht allgemein da, wo etwas non secun- 
dum voluntatem geändert tjt, bie Klage geben, jondern 
nur ihre Zuläffigkeit in dieſem concreten Fall rechtfer⸗ 
tigen; jedenfalls ift der von ihm aufgeftellte Sa in 
biefer Faſſung falſch. Labeo: in dieſem Fall handelt 
es fih um eine vollitändige Aenderung der natura 
per naturam, man hat aber fein Recht auf Yortbe- 
ftand ber bisherigen natura, fondern nur auf Yortbe- 
jtand der natura und die natura ift vorhanden, wenn 
natura a natura mutata iſt. Paulus theilt vollftändig 
bie Anficht Labeos, daß bei Aenderung ber natura a na- 
tura feine Klage zuſtehe, er giebt nicht in ſolchen Fällen 
ex aequitate die actio utilis (l. 2. $. 7. 1. 14. 8. 1. 
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h. t.), er verwirft nur bie Anwendung des Labeoniſchen 
Princips auf den von Namnſa referirten Fall: in biefem 
Itegt feine mutatio naturae a natura vor. — L. 2. 8.7. 
h.t. ©. 595--608. 

43) U. Stellen der zweiten Gruppe: Befeitigung eines ben 
inferior gegen den Zufluß des Waflers ſchützenden Zu: 
ftands durch Naturereigniffe. L. 2. 8. 5. b. t. Agger 
manu factus a natura mutatus und agger naturalis 
a natura mutatus. In Bezug auf den agger naturalis 
ftimmt Labeo mit Barus überein: hier Feine Klage. In 
Bezug auf den agger manu factus macht Varus einen 
Unterfchted, den Labeo verwirft. Memoriam extare und 
non extare. Tertänderung (Cujaz, Bekker)? Jeder 
Verſuch einer Erflärung, der davon ausgeht das memo- 
riam extare als Gegenjaß des rechtlich begründeten Zu⸗ 
ftands aufzufaffen führt zu unhaltbaren Refultaten. Die 
Differenz zwiſchen Varus und Labeo beiteht nur in Be— 
zug auf die Frage, wann man fagen faun, daß ein recht⸗ 
lih erlaubtes opus eriftire. Erklärung der Labeoniſchen 
Begründung nam hac actione neminem cogi posse, ut 
vicino prosit, sed ne noceat aut interpellet facientem 
quod iure facere possit. Varus und Labeo verweigern 
die Klage im Fall des agger naturalis, fie gewähren fie 
im Fall des agger manu factus, falls derſelbe iure factus 
iſt. — Wie verhält fi Paulus hierzu? Worauf bezieht 
fi) das quamquam tamen deficiat a. pl. a. actio, at- 
tamen opinor utilem actionem vel interdietum mihi com- 
petere eto.? Er gewährt nit ex aequitate für ben 
Tall des agger naturalis die aotio utilis, fondern für 
den Tall bes agger manu factus i. e. iure factus, und 
zwar ex aequitate deshalb, weil die Vorausſetzung ber 
actio directa, dad manu nocere, fehlt. L. 14. 8.1. h. t. 
Bedenken aus dem Zuſatz qui factus mihi quidem prod- 
esse potest, ipsi vero nihil nociturus est. — Rejultat. 
S. 608-637. 


Lib. XXXL. Tit. III 


De aqua et aquae pluviae ar- 
cendae!),. 


8. 168. 


Das Rubrum und die zum erften Theil besjelben 
gehdrigen Fragmente. 


RM. Daß eine Anzahl von Fragmenten mit dem 
Hauptthema des Titeld, der actio aquae pluviae ar- 


4) Donellus Comm. iur. eiv. XV. cap. 48. Cuja⸗ 
cius L. 49. Paul. ad edict. (V. 658 ff.). Observ. 
XII c. 17. (TI. 673), XXVI. c. 24. (II. 774.). 
A. Faber De error. pragm. Decad. 9. err. 7—10. 
Weſtphal Interpr. iur. civ. de libert. et servit. 
praed. Sect. II. cap. 15. Windler De act. a. pl. 
arcendae Lips. 1780. (die bei Lipenius angeführte 
Differtation von Wilh. Leyſer De aquae pl. a. act. 
Vitenb. tft mir nicht zugänglich gewejen). Geſterding 
Ard. f. civil. Prar. II. ©. 74 ff. (1820), Ausbeute 
v. Nachf. V.1. S.1 ff. (1835). Schneider Zeitichr. 
f. Eioilr. u. Proc. V. S. 325 ff. (1832). Schmidt 
Civil. Abh. S. 91 ff. (1841), dazu die Recenfion 
von von der Pfordten in Richters Jahrb. XIII, 
588 ff. (1843), Elvers Themis N. F. 1.3. ©. 413 ff., 
474 ff. (1841.) Habicht Rechtl. Eroͤrt. u, Entich. 
gemeinrechtl. Controv. I. S. 518 ff. (1843). Heſſe 
Ueber bie Nechtsverh. zwiſchen Grundſtücksnachb. I 
©. 184 ff. (1859; zweite Aufl. 1880, die Citate find 
nach ber 1. Aufl.), Jahrb. f. Dogm. VII. ©. 179 fi. 
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cendae, in feiner Beziehung fteht und auf ihren Sn: 
halt der erfte Theil de8 Rubrums, de aqua, fich be 
zieht, ift jchwer zu verfennen. Gegenſtand des Streitd 
ift. aber von je geweſen, welched daß diefe Stellen uns 
ter die gemeinfame Rubrif de aqua vereinigende Band 
und welched der Gegenfak des de aqua fchlechthin und 
bed de aqua pluvia arcenda handelnden Theild fei. 
Während Gothofred in den Noten dad de aqua ald 
de aqua noxia, und zwar — da durch das einem Ger 
bäude Schaden zufügende Wafler nah 1.1. 8. 17. h.t. 
eine andere Klage begründet werde — agris noxia, 
verfteht und fonach, falls er überhaupt einen Gegenſatz 
zwifchen aqua noxia und aqua pluvia auerfennen will, 
denjelben in der Gegenüberſtellung von fchädlichem Re⸗ 
genwafler und ſchädlichem Waſſer fonftiger Art fieht, 
nehmen Andere an, daß nur dad de aqua pluvia 
arcenda die nachtheilige Seite des Waſſers zum Ges 


215 ff. (1865), Bekker Jahrb. d. gem. Nechts V. 
©. 147 fi. S. 176 ff. (1862). Käppeli Die aquae 
pl. arc. actio Züri 1863. Leſſing De actione a. 
pl. arcendae Berol. 1880. — Funke Arch. f. civil. 
Prar. XI. ©. 274 ff. 432 ff. (1829). Fort dal. 
XVII. ©. 37 fi. (1835). Schäffer Arch. f. pract. 
Rechtsw. II. ©. 15 fi. (1854). Hoffmann dal. 
N. F. L ©. 2827. ©. 304 ff. (1864). Kritzler 
daſ. N. F. X. ©. 175 ff. (1874). Seuffert Archiv 
I. 68. 318. VII 46. 47. X. 169. 259. XIII. 252. 
XVI. 116. XVII. 48. XX. 228. XXI 16. XXVIL 
133. XXXII. 208. - Sapigny Syftem IV. ©. 487 ff. 
Unterholzner Schuldverh. I. ©. 194 fi. Brinz 
Pand. 41. Aufl.L8.65. S. 229 ff., 2. Aufl. L 8. 173. 
©. 685 fi. Windſcheid Pand. II, 8. 473. Lang 
Handb. d. im Königreich Württemb. geltenden Sachen- 
rechts (1876) 8. 26. 66. 
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genftand und die aqua arcenda die aqua ducenda 
zum @egenfat habe; diefe Beſchränkung auf die Waflers 
zufuhr wird von Anderen verworfen: es feien damit ges 
wife servifutes rusticae gemeint, nicht blo8 aquae 
ductus und haustus, Sondern aud; aquae immitten- 
dae, oder e8 follten damit die in dieſem Titel enthalte: 
nen allgemeinen Bemerkungen über Wafler überhaupt 
und über die rechtlichen Verhältniffe, deren Objert das 
Waller ift, bezeichnet werden; der dieſe verfchiedenen 
Anfichten kritiſirende Windler endlich will darunter 
dad natürliche bei der Agriceultur in Betracht fommende 
Waſſer, von dem allein im ganzen Titel die Rede ſei, 
veritanden wiſſen ?). 

Von prartiicher Wichtigkeit iſt die Frage nicht. 
Beantworten läßt fie ſich mit einiger Sicherheit nur, 
wenn man den Inhalt derjenigen Stellen prüft, die 
aus dem Gebiet der actio aquae pluviae arcendae 
ausſcheiden d. 5. deren Aufnahme fich nicht durch den 
Yufammenhang mit den Brundfäßen jener Klage und 
durch Die Abficht diefelben nach allen Richtungen zu ers 
drtern erklären läßt. 

Danach find von der Betrachtung an diefem Ort 
zunächſt zwei Stellen ausgeſchloſſen, die nach der ges 
wöhnlichen Annahme nicht mit der a, a. pl. a. zujams 
menhängen und darum dem erſten Theil ded Rubrums 
jugewiefen werden: 1, 13. und 1. 21.°). Won der 
Meinung, daß die erfte Stelle nicht in Beziehung zu 


2) @oet Comm. ad pand. ad h. t. 8.1. Cujacius 
Paratitl. in 50 lib. Dig. adh.t.$8.1. Huber Prae- 
lect. iur. civ. ad h. t. 8 1. Schmidt ©. 91. 
Windler pag. 025. | 

3) Shmidt ©. 91. Anm. 2. Windſcheid Band. 
8. 473.92. 
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unferer Klage ſtehe (Schmidt), Hätte ſchon die In⸗ 
feriptio derfelben “Gaius ad edietum praetoris urbani 
titulo de aquae pluviae arcendae’ abhalten follen. 
Freilich fpricht fie vom interdictum quod vi aut clam, 
aber nach dem Boraudgehenden in unverfennbarer Be: 
jiehung auf die actio a. pl. arcendae. Wie in vielen 
andern Stellen wird biejed Interdict Hier ald Ergänzung 
unjerer Klage erwähnt: indem letztere in vollem Umfang 
nur gegen den dominus faciens, gegen einen andern 
Eigenthümer lediglich auf patientiam praestare zufteht, 
wird der gegen den Singularfuccefior des auctor operis 
Klagende wegen Erfaßed der von ihm aufzuwendenden 
Koften der Reftitution und bed vor der litis contesta- 
tio erlittenen Schadens auf das Interdict gegen den 
Auctor vertiefen. Anderer Art, aber eben fo unzweifel⸗ 
haft ift die Beziehung der von demfelben Interdict Han- 
delnden 1. 21. auf unfere Klage. Sie ift feine andere 
al8 in 1. 1. 8. 11. 12. 21.: die Klage fteht nur zu, 
wenn Regenwaſſer dadurch, daß es auf dem Brundftüd 
des Kläger ift, fchadet, nicht aber dann, wenn durch 
Entziehen des Waflerd ein Nachtheil zugefügt wird, ſei 
es durch Zurückhalten des fonft abfließenden Regenwaſ⸗ 
ſers, ſei es durch Abgraben der Adern einer auf dem 
Nachbargrundſtück entſpringenden Quelle; Jeder hat an 
ſich ein Recht zu ſolchem Thun in suo, auch wenn das 
durch ein Intereſſe des Nachbard verlegt wird, und wie 
für einen folchen Fall in jenen Stellen die Zuläffigkeit 
der a. a. pl. arcendae, fo wird in diefer die des in- 
terdietum quod vi aut clam geleugnet. 
Zweifelhafter ift, ob auch für die 1, 24. 8. 3.: 
Lacus cum aut crescerent aut decrescerent, 
nunquam neque accessionem neque deces- 
sionem in eos vicinis facere licet 
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ein folcher Zufammenbang angenommen werden kann. 
Nach der Meinung der Bloffe, der 3.8. Helfe*) 
folgt, Handelt diefe Stelle von einer ganz andern Frage, 
nämlich davon, daß dad Wachen und Abnehmen des 
lacus für die Eigenthumsfrage gleichgiltig fei, indem 
durch dad Zurüdtreten des Waſſers Fein Eigenthums⸗ 
erwerb, dur das Anfchwellen beöfelben fein Eigen: 
thumsverluſt -für die Anlieger begründet werde — eine 
Anficht, für die man ſich auf 1. 12. pr. de A. R. D. 
41. 1. und 1. 69. de C. E. 18. 1. beruft, wonad 
lacus et stagna, licet interdum crescant, interdum 
exarescant, suos tamen terminos retinent ideoque 
in his ius alluvionis non agnoscitur. Danach würde 
allerdingd diefe Stelle mit der a. a. pl. a. nichts zu 
thun Haben und der erite Theil des Rubrums unzwei⸗ 
felhaft in dem Sinne „Allerlei vom Waſſer“ verftanden 
werben müflen. Gegen diefe Erklärung läßt fich jedoch 
Allerlei einwenden. Bor Allem Sprachliched. Der Ges 
danke, daß das Eigenthum der an einem See oder Teich 
liegenden Grundftüde nicht eine Minderung oder Erwei⸗ 
terung erfahre durch Anfchwellen oder Sinfen des Waf- 
ferd, kann unmöglich durch die Worte ausgedrückt wers 
den: es ift den Anliegern nicht erlaubt, accessionem 
aut decessionem in lacum facere. Diefe weijen 
vielmehr auf eine von Seiten der vicini dem lacus 
gegenüber vorgenommene XThätigfeit Hin, deren Reſultat 
darin befteht, daß der lacus eine accessio oder de- 
cessio erfährt, nicht aber auf eine durch die Thätigfeit 
des Waſſers für die vicini ohne ihr Zuthun herbeige⸗ 
führte Vermehrung oder Minderung ihrer Grundſtücke. 
Auch der Zufammenbang des 8. 3. mit den vorher: 


4) Jahrb. f. Dogm. VII. 230. 
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gehenden miderftrebt einer Beziehung auf dad ius allu- 
vionis: wie follte der Juriſt, der unmittelbar vorher 
erörtert, daß man zwar Aderfurchen nach dem Nachbar: 
grundſtück Hin ziehen, nicht aber sulci aquarii trans- 
versi und fossae ex quibus aqua pluvia posset 
nocere machen dürfe, darauf fonımen, im Anſchluß 
daran audzufprechen, daß durch Wachfen und Fallen des 
Waſſers in einem See eine Wenderung in den Gigen- 
thumödverhältniffen der Anlieger nicht begründet werde? 
Durch die Worte und den Zuſammenhang wird man 
gendthigt, die Stelle in Beziehung mit den Srundjäßen 
der a.a. pl. a. zu feßen und fie dahin aufzufaflen: ob: 
gleich die Waſſermaſſe in einem lacus von Natur wächft 
und abnimmt, jo fol dad doch nicht durch die Thätigs 
feit der Nachbarn gefchehen dürfen, e8 darf von den 
vieini fein opus gemacht werden, wodurch Waller in 
meinen lacus immittirt und die Gefahr einer Ueber⸗ 
ſchwemmung für mich erhoͤht oder wodurch mir Waſſer 
aus demſelben entzogen wirb 5). Iſt dieſe Erklärung 
richtig, dann fällt die Stelle natürlich in dad Gebiet 
bed zweiten Theild des Rubrums. 

Diejenigen Stellen nun, von denen ficher ift, daß 
ber Zufammenhang mit den Grundfägen der a. a. pl. a. 
ihre Aufnahme nicht rechtfertigt, und aus deren Inhalt 
daher allein die Bedeutung des De aqua entnommen 
werben kann, find die 1.8. 9. 10. 11. pr. 1.17. ‚Zwei 
andere Stellen, die 1. 18. 8. 1. und J. 26., würden 
ich noch ald durch die Erörterung der Grundfäße der 


5) Auch die Bafllifen (LVIIL 13. cap. 24., Heimb, V. 
215.) verſtehen dte Stelle in biefer Weife: 00x &Esorı 
vols yelvooı noseiy Eoyov, dÜ oval Aluvas A aukov- 
cv 7 welodysaı. 
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a. a. pl. a. veranlaßt erklären laſſen: die eine ſchließt 
an den Satz, daß die wegen eined opus in publico 
nicht begründete Klage interreniente loco publico zus 
ftehe, die Bemerkung an, daß sine permissu princi- 
pis aqua per viam publicam duci non potest, bie 
andere fpricht den fchon vorher für die a. a.pl.a. aufs 
geftellten Sa, daß die vetustas ald legis vicem te- 
nens ein den natürlichen Waſſerlauf ändernded opus 
rechtfertigt, in fpecieller Beziehung auf den ductus 
aquae aud. Da aber, wie wir jehen werden, ihr In⸗ 
halt eben auch das Thema jener andern Stellen bildet, 
fo wird die Antwort auf die Frage, was durch bie 
Rubrik De aqua bezeichnet fein fol, durch ihr Ausſchei⸗ 
den oder SHereinziehen nicht beeinflußt. 

Nach 1. 8. (Ulp. 53. ad edict.) 6) tft zur Ein: 
räumung des ius aquae ducendae nicht blos der 
Wille des Eigenthümers des Grundſtücks, auf dem dad 
Waſſer entipringt, erforderlich, fondern auch die Zuftims 
mung derjenigen, ad quos eius aquae usus pertinet, 
id est quibus servitus aquae debebatur, denn deren 
Recht würde durch Gonftituirung des ius aquae für 
Andere geihmälert werden. Aus diefem Grund kommt 
ed auf den Willen der Servitutberechtigten, die ein ius 
in iure loc? ubi aqua oritur vel in ipsa aqua ha: 
ben, nicht weniger an ald auf den Willen des Gigen- 
thümers, der ein ius in corpore loci Hat. Daß dieſe 
Beſtimmung im prätorifchen Edirt Aufnahme gefunden, 
fagt die 1. 4. C. de servit. et de aqua 3. 34. °). 


6) Vgl. Faber Error. Dec. XXXIU. 1. Meermann 
Thesaur. IIL 255. Cujaz ad h. 1. (VI. 432.) El⸗ 
vers Themis N, F. L$.7. ©. 463. Lang Wütrt- 
temb. Sachenrecht 8. 84. A. 9. 

7) Aquam quae in alieno loco oritur, sime voluntate eius 
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Natürlich ift die Vorausſetzung für eine ſolche Beſchrän⸗ 
fung des Gigenthümerd die, daß wirklich eine Schmä- 
lerung des Rechts des erſten Servitutberechtigten durch 
die Einräumung einer zweiten Servitut herbeigeführt 
wird: wird er in feinen Intereſſen nicht beeinträchtigt, 
jo braucht er nicht gehört zu werden ®). 

Die 1. 9. (Paul. 49. ad ediet.) ?) Handelt gleich: 
falls von der Einräumung einer Servitut auf Bezug des 
Waſſers von einem fremden Grundſtück. Im Einzelnen 
bietet die Stelle Schwierigkeiten. 

Nach dem princ. ift, wenn Semand die servitus 
aquae an einem unter addictio in diem verfauften 
Grundſtück erwerben will, et emptoris et venditoris 
voluntas exquirenda, ut sive remanserit penes 
emptorem sive recesserit, certum sit voluntate 
domini factam aquae cessionem. Es ift died ein 
Rath, den der Juriſt dem Erwerber der Servitut giebt, 
ohne deſſen Befolgung diefer leicht in die Lage kommen 
könnte, fich ſeines Erwerb3 nicht lange zu freuen. Hätte 
er ſich nämlich 6108 von dem unter addicetio in diem 
Kaufenden die servitus aquae beftellen lafjen, fo würde 
beim Gintritt der Nefolutivbedingung mit dem Eigen⸗ 
thum ded Gonftituenten auch die Servitut erlöfchen, 


ad quem usus eiusdem aquae pertinet, praetoris 
edietum non permittit ducere. 
8) L. 4. de aqua cottid. 43. 20. 1.2. 8.1.2. de S.P.R. 


8. 3.1. 15. comm. praed. 8. 4. Mit Unrecht wird 


bies von Elvers Serit. ©. 72. beftritten. 

9) &ujaz ad h. 1. Lib. 49. Paul. ad. edict. (V. 670). 
Meermann Thesaur. III. 255. VII. 57. Rieſſer 
in Zeitfehr. f. Civilr. u. Proc. IL 306. Müller 
Civil. Abh. VOL. 8.5. Thibaut Arc. f. civ. Br. 
VI 414 f. 
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während, wenn er fich zugleich der Zuftimmung des Vers 
fäufer8 vergewiſſert, er auf alle Fälle ficher ift: deficirt 
die Bedingung, To iſt ihm die Servitut definitiv giltig 
vom Käufer eingeräumt, tritt fie aber ein, fo daß das 
Eigenthum an den Verkäufer zurädfält und damit an 
fih alle von dem Zwifcheneigenthümer auf die Sache 
gelegten dinglichen Laſten Hinfällig werben, fo Hat er 
für diefen Sal eben die Genehmigung des Verfäuferd - 
erlangt und die Servitut von dieſem beftellt erhalten, 
Mag aljo die Bedingung nad) der einen oder andern 
Seite ſich entfcheiben, fo ift ihm, falls er jenen Rath 
befolgt, immer von dem, der ſchließlich definitiv Eigens 
thümer ift, die Servitut conftituirt. 
Menn nun Paulus in 8. 1. fortfährt: 


ideo autem voluntas exigitur, ne dominus 
ignorans iniuriam accipiat: nullam enim pot- 
est videri iniuriam accipere, qui semel voluit, 


fo iſt der nächftliegende Gedanfe der, daß durch diefe 
Worte motivirt werden foll, weshalb der Wille desjeni⸗ 
gen, der durch die Entſcheidung der Bedingung fich 
ſchließlich als der Kigenthümer des Grundftüdd heraus⸗ 
ſtellen wird, nothwendig fei 10). Gegen die Annahme 
eines folchen Zuſammenhangs zwiſchen dem prince. und 
8.1. fcheinen nun aber gewichtige Bedenken zu ſprechen. 
Nicht die Rücficht auf den Fünftigen Eigenthümer, daß 
deſſen Recht nicht ohne fein Willen und Wollen beeins 
trächtigt werde, fondern lediglich das Intereſſe des Sers 
vituterwerberd, daß dieſer auf alle Fälle ein unanfechts 
bares Recht Habe, fcheint zu erheilchen, daß et empto- 
ris et venditoris voluntas exquirenda est, Denn 


10) Sp die Gloſſe. 
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eine Schmälerung des Rechts des Fünftigen Eigenthüs 
merd dadurch, daß der Zwiſcheneigenthümer einjeitig da8 
Grundftüd mit einer Servitut belaftet, ift nicht möglich: 
Hat ſich der Erwerber die Servitut lebiglih von dem 
Einen einräumen laſſen und entfcheidet fih dann bie 
Bedingung zu deſſen Ungunften, fo daß dad Eigentum 
dem Andern, der die Servitut nicht eingeräumt Hat, 
zufteht, fo iſt des Lebtern Eigenthum unbefchränft, das 
von dem Zwilcheneigenthümer beftellte ius in re erlifcht. 
Wäre der 8. 1., fo fcheint man argumentiren zu müſ—⸗ 
fen, als Begründung des im princ. Geſagten aufzu= 
fafien, fo würde er den Satz enthalten, daß die vom 
Zwifcheneigenthümer beftellte Servitut beim Eintritt der 
Bedingung beftehen bleibe, denn fiele fie weg, jo würde 
ja ber definitive Eigenthümer nicht gegen feinen Willen 
eine iniuria erleiden; wäre aber diefer Sag richtig, To 
würde wieder nicht der Wille des definitiven Eigenthü⸗ 
mers gefordert werden dürfen, da ja dann dieſes Bes 
ftehenbleiben der Servitut eben nicht von feinem Willen 
abhängig wäre. Durch diefe oder eine Ähnliche Erwäg- 
ung hat fih Schulin !!) beftimmen laffen zu leugnen, 
daß das in $. 1: Gefagte zur Erläuterung des princ. 
dienen folle, oder doch als wahrfcheinlich anzunehmen, 
daß die Bemerkungen ded 8.1. wie auch die ded 8.2. 
in feinem näheren Zufammenhang zum prince. ftehen; 
die wahren Beziehungen der 88. 1. und 2. der aus 
ihrem Zufammenhang geriffenen 1. 9. eit. ſeien nicht 
mehr erfennbar, vielleicht gehöre die ganze 1. 9, cit. in 
einen Zufammenbang, in welchem ein ähnlicher Fall be⸗ 
Iprochen werde, wie in 1. 33. 8. 1. de S.P.R. 8. 3. 
oder in 1.8. h. t. oder in 1.4. C. de servit. et de aqua 


41) Ueber Refolutivbebing. S. 177 ff. 
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3. 34. oder der am Schluß der 1.2. de rivis 43. 21. 
erwähnte. Es will mich aber doch bebünfen, als ob 
man mit dem Vorwurf einer fo großen Kopflofigfeit den 
Gompilatoren gegenüber etwas vorfichtiger fein müſſe. 
Denn ein folcher wird in der That durch die Schulin’s 
Ihe Erklärung gegen fie erhoben. Wenn ed im princ. 
heißt, ſowohl des Käuferd wie des Verkäufers Einwilli: 
gung fei nothwendig, damit, wie fich die Sache wende, 
der Erwerber der Servitut ficher fei voluntate domini 
erworben zu Haben, und in unmittelbarem Anfchluß 
daran fortgefahten wird ‚ideo autem voluntas exi- 
gitur,‘ fo wäre ed doch ein wirklich ftarfer Flüchtigfeitds 
fehler, wenn bei dem excerpirten Suriften das Ideo nicht 
da8 unmittelbar Boraudgehende, jondern einen andern 
on früherer Stelle ftehenden Satz begründet Hätte und 
nun diefer Sat von den Kompilatoren weggelafien wäre. 
Wir werden daher nicht umhin Fönnen, in dem $. 1. 
wirklich eine Begründung des im princ. Geſagten zu 
erbliden. Wird aber damit nicht nach dem oben Ents 
wickelten der Vorwurf von den Kompilatoren auf Paulus 
abgewälzt, ift feine Begründung nicht falſch? Sie 
würde es fein, wenn der Bebanfe des Juriſten wirklich 
der oben angenommene wäre, wenn er mit dem Satz 
des 8. 1. fagen wollte: „bie einfeitig vom Zwiſchen⸗ 
eigenthümer beitellte Servitut bleibt beſtehen auch nach 
Eintritt der Bedingung, derjenige, der ſchließlich das 
Eigentum erhält, muß an ſich diefe iniuria erbulden, 
ohne dat auf feinen Willen etwad ankommt, und deds 
bald, um dieſe iniuria von ihm abzuwenden, müfjen wir, 
aequitatis causa, fordern, daB er um feine Meinung 
gefragt wird.” Das kann Paulus nicht jagen wollen 
und er will es nit. Sein Gedanke ift vielmehr der: 
daß die Zuftimmung des definitiven Eigenthümers z. B. 
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des Verkäufers gefordert werden muß, obgleich zur Zeit 
der Servitutbeftelung nicht er, fondern der Käufer 
Eigentümer ift, erklärt fich daraus, dag man unmöglich 
die einfeitig vom Zwilcheneigentbümer beitellte Servitut 
ald eine dauernde auch den definitiven Eigenthümer belas 
ftende anfehen kann, denn das würde ja zu dem Reſultat 
führen, daß dieſer, an den infolge bed Eintritt8 der Re⸗ 
folutivbedingung das Eigenthum zurüdfällt, ohne jein 
Wiſſen und Wollen verfürzt würde; würbe man feine 
Einwilligung nicht für nothwendig zum danernden Bes 
ftand der Servitut erklären, jo würde das eben nichtd 
Anderes heißen als daß der jebige ZwilcheneigentHümer 
Durch feine einfeitigen Dißpofitionen den Fünftigen de: 
finitiven Gigenthümer mit Servituten belaften darf; 
daher kann von dem Erforderniß, daß der Fünftige, 
wenn auch zur Zeit der Serpitutbeitellung nicht bes 
rechtigte Eigenthümer eingewilligt haben muß, nicht ab» 
gegangen werden, ne dominus ignorans aceipiat in- 
juriam; bat er aber einmal feine Zuftimmung erklärt, 
wenn auch zu einer Zeit, wo er nicht Eigenthümer war, 
fo ift das bindend und von einer iniuria nicht mehr die 
Rede, nullam enim potest iniuriam accipere, qui 
semel voluit. Alfo nicht das ſoll gejagt fein: das bis 
dahin nicht beftehende Erforderniß der Einwilligung des 
Rückerwerbers wird hiemit neu eingeführt au Rückſicht 
auf ihn, weil er ohne dies den Nachtheil erleiden würde, 
daß er ohne feinen Willen ein mit Servituten belafteted 
Grundſtück zurücerhielte, fondern vielmehr: von dem be: 
jtehenden Erforderniß der inwilligung des Fünftigen 
dominus fann nicht abgegangen werden, weil er fonft 
ohne feinen Willen eine Schmälerung feine8 Rechts ers 
leiden würde. Bei dieſer Auffafjung des 8. 1. trifft 
weder die Kompilatoren noch Paulus ein Vorwurf, die 
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Beziehung ‚auf dad princ. tft Far und die Begründung 
des dort Geſagten richtig. 

Daß nicht auch der 8.2. unferer Stelle: 

non autem solius eius, ad quem ius aquae 

pertinebit, voluntas exigitur in aquae ces- 

sione, sed etiam domini locorum, etsi do- 

minus uti ea aqua non possit, quia recidere 

ius solidum ad eum potest 
jur Erläuterung und Begründung des princ. dienen 
fol, ift freilich Taum zu bezweifeln. Damit ift aber 
nicht zugegeben, daß ed an jeglichem näheren Zufammen: 
hang und an jeder Beziehung zwiſchen beiden fehle. Die 
Auffafjung, wie fie bei Müller und VBangeromw !?) 
hervortritt, daß auch Im $. 2. von einem all der in 
diem addictio die Rede ſei und die Nothwendigkeit 
der Einwilligung fowohl des Käuferd wie des Verkäu⸗ 
fers in bie Servitutbeftellung betont werden folle, tft 
unhaltbar: weder fann ber unter einer Refolutivbedins 
gung Kaufende ald einer, ad quem ius aquae perti- 
nebit, bezeichnet werden, am allerwenigften in Gegen⸗ 
überftelung zum dominus loci, vielmehr kann diefer 
Ausdruck ſich nur auf den Inhaber einer servitus aquae 
beziehen, noch Fann von dem Verkäufer, dem beim Eins 
kitt der Refolutivbedingung dad Eigentum wieder zus 
fällt, gefagt werden, daß feine Einwilligung deshalb er- 
orderlich fei, quia recidere ius solidum ad eum 
potest, der Begriff ded ius solidum, des ganzen uns 
beichränften Rechts, Hätte in diefer Beziehung gar 
feinen Sinn. Nicht um den Gegenfaß des Käuferd ald 
Zwifchenetgenthümerd und des Verkäufers als NRüds 


22) Müller Evil. Ah. ©. 272 fi. Vangerow I, 
8. 96. Anm. Ziff. 2. 0. 
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eriwerberd Handelt es ſich Hier, fondern um den des 
Servitutberechtigten und des Gigenthümerd, und nicht 
um den Rüdfall ded Eigenthums an den früheren Eigen⸗ 
thümer, fondern um den Wegfall der das Eigenthum 
beichränfenden Servitut. Kann, dad ift die Frage, der 
Inhaber einer servitus aquae, der dad Waſſer von 
dem fervitutpflichtigen Grundſtück auf das feinige geleitet 
hat, an dem nunmehr auf feinem Grundſtück befindlichen 
Waſſer einem Dritten ein Recht einräumen ohne Ges 
nehmigung des Quelleigenthümer8? Daß dieje Frage 
dann zu verneinen ift, wenn infolge einer folchen Eins 
täumung der Servitutberechtigte dem Eigenthümer mehr 
Waſſer entzieht ald er biäher in Gemäßheit jeiner Sers 
vitut gebraucht Hat und dadurch der Eigenthümer in dem 
ihm verbliebenen Genuß des vom Servitutherechtigten 
nicht gebrauchten Waſſers beeinträchtigt wird, iſt zweifel⸗ 
los und durch andere Stellen bezeugt '°). Unfere Stelle 
Ipricht aber Tpeciell von dem Fall, wo der Eigenthümer 
ein ſolches Recht auf den Genuß ded Waſſers neben 
dem Serpitutberechtigten nicht hat: trotzdem foll feine 
Einwilligung für die wirffame Eonftituirung des Rechts 
zu Gunſten eines Dritten erforderlich fein, quia reci- 
dere ius solidum ad eum potest. Lang !*) denkt 
an eine Präbialjervitut und verfteht da8 recidere ius 
solidum posse allgemein als Möglichkeit der Konfus 
fion, Indem dad Eigenthum am praedium dominans 
und serviens in eine Sand fommen koͤnne: infolge das 
von fieht er den Grund für die Nothwendigkeit der Ein; 
willigung des Gigenthümerd des praedium serviens 
darin, daß die zwilchen dem Eigenthümer und dem Ser; 


43) L. A. 3. 8. 1. de S. P. R. 83. 
14) Württemb. Sachenrecht U. 584. A. 9 b. 
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bitutberechtigten eintretende Confuſion dad dem Dritten 
eingeräumte Recht nicht aufheben würde und eben des⸗ 
halb jener, obgleich er ein gegenwärtige Hecht auf dad 
Waſſer nicht Hat, bei der Einräumung dieſes Rechtd an 
den Dritten intereffirt fei. Andere !?) nehmen an, daß 
bon dem perfonalen usus aquae die Rede und die Ein: 
willigung des Eigenthümers deshalb erforderlich ſei, weil 
durch den Tod des Inhabers der Perſonalſervitut eine 
Conſolidation eintrete, wegen deren es dem Herrn der 
dienenden Sache keineswegs einerlei ſein könne, ob der 
Inhaber derſelben X oder Z fei. Sch Halte die Bes 
siehung auf die Perfonalfervitut für richtig, nicht bloß 
wegen ded Ausdrucks recidere ius solidum, der doch 
wohl fperiell auf die Konfolidation Hinweilt, mehr noch) 
aus einem ſachlichen Grund, der gegen bie Annahme 
einer Prädialfervitut ſpricht. Wenn nämlich bei einer 
ſolchen da8 dem Dritten eingeräumte Recht im Fall 
der Confuſion beftehen bleibt, fo daß der Gigenthümer 
des biöherigen praedium serviens das biäherige prae- 
dium dominans nur als ein durch das Recht des 
Dritten belafteted erwirbt, fo tft nicht erfichtlich, auf 
welchen Rechtögrund hin er gegenwärtig verlangen kann, 
um feine Zuſtimmung angegangen zu werden, vielmehr 
würde ſich aus der in unferer Stelle betonten Noths 
wendigfeit feiner Einwilligung ergeben, daß ohne dieſelbe 
dad Mecht des Dritten bei eintretender Gonfufion nicht 
beitehen bliebe. Hingegen kann Thibaut's Annahme 
hinſichtlich des Grundes, weshalb mit Nüdficht auf die 
bevorſtehende Konfolidation die Einwilligung des Eigen⸗ 
thümers erforderlich fei, nicht als richtig anerkannt wers 
den. Denn davon, daß der Dritte, der von dem In⸗ 


15) Enjaz ll. eit. Thibaut a. a. O. ©. 416, 
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haber der Perfonalfervitut dad Recht auf das Waſſer 
eingeräumt erhalten Hat, dem Gigenthümer gegenüber 
Inhaber der von diefem dem Erften eingeräumten Pers 
ſonalſervitut fei, kann doch ernfthaft nicht die Rede fein: 
durch den Tod ded Erften erlifcht die Servitut und das 
Eigenthum ift unbefchränft, die Dispofitionen des Sers 
vitutberechtigten können dieſe Conſolidation nicht hindern. 
Der Grund, weshalb auch hier domini voluntas ex- 
igitur, iſt vielmehr ganz derſelbe wie im princ. und 
8. 1. Nicht im Hinblick auf den dominus, um dieſen 
nicht in feinen Rechten zu verkuͤrzen, wird dieſes Er⸗ 
forderniß aufgeftellt, jondern das Intereſſe des Dritten, 
der fih vom Servitutberechtigten ein Necht auf deſſen 
vom Gigenthümer hergeleiteted Wafler einräumen läßt, 
erheifcht e8, daß er ſich zugleich der Zuflimmung des 
Eigenthümerd verfichert, weil ohne dieſe fein Hecht feinen 
Beftand Hat, denn dad Recht des Eigenthümers iſt un- 
beichränft, fobald bie dem Erften beftellte Servitut er⸗ 
liſcht, und er fann infolge feines außfchließlichen Rechts 
dad biöher dem Dritten zugelommene Waſſer diefem 
entziehen: will alfo der Dritte gefichert fein, daß nicht 
durch dad Erlöfchen des Servitutrechts ſeines Conſti⸗ 
tuenten zugleich ſein eigenes Recht auf Waſſerbezug 
aufhört, ſo muß er eben den Willen des Eigenthümers 
für ſich haben. Was für dieſe Auffaſſung des 8. 2 
weiter ſpricht, iſt das, daß danach die verſchiedenen 
Sätze der J. 9. als in innerem Zuſammenhang ſtehend 
und durch einen gemeinſamen Geſichtspunkt verbunden 
ſich darſtellen: wenn neben einem gegenwärtig Berech⸗ 
tigten ein künftig eventuell Berechtigter vorhanden iſt 
(bei der in diem addictio der Verkäufer, an den das 
Eigentfum, bei der servitus aquae der Gigenthümer, 
an ben der usus aquae zurüdfallen Fann), fo ift für 
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den Dritten, ber eine Servitut fich beſtellen laſſen und 
ein in feinem Beſtand nicht vom Zufall abhängiged 
Necht Haben will, der Wille ded gegenwärtig Berech⸗ 
tigten allein nicht genügend, fondern e8 bedarf dazu 
auch der Zuftimmung ded Fünftigen eventuell Berechs 
tigten. 

Die in der folgenden Stelle, der 1.10. (Ulp. 53. 
ad edict.), behandelte Frage iſt infofern mit der in 
J. 8. und 1. 9, erörterten gleich, als es ſich auch Hier 
um die Srfordernifje für die Einräumung einer rechts⸗ 
beitändigen servitus aquae ductus Handelt. Zunaͤchſt 
im prince. und 8.1. für den Kal, wo das Waſſer von 
einem im Miteigenthum ftebenden Grundſtück Hergeleitet 
werden fol. Zweifellos ift Bier der Wille Aller erfors 
derlih, omnium voluntatem sequendam, womit, wie 
fh auß8 der Begründung ‚iniquum enim visum est 
voluntatem unius ex modica forte portiuncula do- 
mini praeiudicium sociis facere‘ ergiebt, nicht das 
Erforderniß der Einftimmigfeit im Gegenfak zum Ma: 
joritaͤtsbeſchluß betont werden fol — denn dann müßte 
vielmehr gefagt fein, daß der Widerfpruch des auch nur 
zum kleinſten Theil Berechtigten genüge —, fondern 
nur, daß unmöglich an einer gemeinfamen Sache Einer 
allein eine Servitut beftellen Fönne, deren Beſtehen zus 
gleich die Rechte der Andern beeinträchtigen würde !°). 


16) Die Anfiht von Eifele Arch. f. civ. Prar. Bd. 63. 
©. 48. f. — Ulptan gehe hier davon aus, daß bas 
Necht die Servitut zu bejtellen jeder /ver Miteigen- 
thümer Traft des an dem fundus als Ganzem ihm zu⸗ 
ftehenden Eigentums in solidum habe, daß aber, weil 
eben auch bie andern socii dasjelbe Recht haben, bie 
aequitas erfordere, daß erit bie Bewilligung Aller 
Effect habe — kann ich nicht für richtig Halten, 
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Während in J. 8. und 1. 9, der Servitutberechtigte bes 
züglich der Eigenthümer, deflen Einwilligung zu der von 
dem Andern vorgenommenen Servitutbeftellung gefor⸗ 
dert wird, wohl nur ald Nebenperfon, nicht als Mit: 
eontrahent in Betracht Fommt !7), find Hier die Mit⸗ 
eigenthümer in gleicher Welfe als Subjerte des Rechts⸗ 
geichäfts zu denken. Zunächſt hat der Juriſt den Fall 
der gleichzeitig von jämmtlichen Miteigenthümern vorge⸗ 
nommenen in iure cessio im Auge Sann aber aud, 
fo fragt der $. 1., voluntas subsequi? Et placet 
nihil interesse, utrum praecedat voluntas aquae 
ductionem an subsequatur, quia et posteriorem 
voluntatem praetor tueri debet. Natürlih hat Ul- 
pian nicht den trivialen Gedanken ausſprechen wollen, 
dag der Wille der Eigenthüner dem factiſchen Waſſer⸗ 
leiten, fondern daß der Wille ded Einen dem ded Ans 
dern, welcher dem Dritten den Waflerbezug bereits einjeitig 
verftattet Hat, nachfolgen kann. Nach jtrengem Recht 
müßten, da ed fih um ein untheilbared Recht Handelt 
und ein ftüdweifed Inslebenrufen dieſes Rechts nicht 
möglich ift, Die Willendacte der MiteigenthHümer in dem; 
jelben Zeitmoment erfolgen, da8 neuere Recht geftattet 
jeboch, daß dieſelben fich über einen Zeitraum Binziehen 
und läßt eine juccejfive Beftellung der Servitut zu in 
ber Weife, daß jeder der Miteigenthümer den Gejfiond- 
act jelbftändig vornimmt, die Servitut aber erſt in dem 
Moment, wo der novissimus actus hinzutritt, zur Ent⸗ 
ftehung kommt. Der Brätor gewährt feinen Schuß 
auch da, wo der_erit nachträglich Binzutretende Wille 
ded einen Miteigenthümerd die durch einen Ceffiondart 
des andern fchon verftattete aquae ductio zu einer 


17) Vgl. Lang a. a. O. Anm. 9b, 
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rechtlich giltigen macht. Es enthält alfo der $. 1. dens 
ſelben Sag wie die befannte 1. 18. comm. praed. 8. 4. 
von Paulus ’®). 

Der 8. 2. der 1. 10. fpricht von Waflerleiten aus 
“einem flumen publicum. Mag dieſes ſelbſt ſchon ſchiff⸗ 
bar fein oder mag durch dasſelbe ein anderes Gewäſſer 
ſchiffbar werden, die ductio ex eo iſt dann unftatthaft, 
wenn infolge derfelben jene Eigenſchaft beeinträchtigt 
wird 19). Wenn ed bier heißt, non oportere praetorem 
concedere ductionem ex eo fieri, fo fragt die Gloſſe 
mit Recht: was will der Juriſt Hier mit dem Prätor, 
da doch derartige Konceffiondertheilungen lediglich Sache 
des Princeps oder des Senatd find, wie denn auch in 
1.2. de flum. 43. 12. und in 1. 23, pr. h. t. nur biefe 
erwähnt werden? Freilich muß fich die Gloſſe mit einem 
„die Frage war doch richtig” begnügen, die Antwort: 
large ponitur praetor pro principe vel senatu ex 
eo quod praefertur aliis ijt e8 ficher nicht. Gemeint 
it aber mit jenem Satz in der That gar nicht, daß 
man fi) mit einem derartigen Geſuch um Anlegung 
einer Waſſerleitung aus einem Öffentlichen Fluß an den 
Prätor zu wenden Habe, er bezieht fich vielmehr auf das 
vom Prätor aufgeftellte interdictum ne quid in flu- 


48) Ueber diefe Stelle ſowie über 1.11. de 8. P. R. 8.3. 
und über bie Literatur vgl. Marſſon die Natur ber 
Vertragsofferte, Greifsw. 1879. S. 67. ff. 

19) Mit biefer Einſchraͤnkung muß andy die das gleiche 
Thema behandelnde 1. 2. de flum. 43, 12. verftanden 
werden, nach welcher das ducere eflumine publico 
geftattet ift, si modo ea aqua in usu publico non 
erit: sed si aut navigabile est aut ex eo aliud na- 
vigabile fit, non permittitur id facere. Bol. auch 
L 47. de S. P. R. 8 3. | 

2 » 
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mine publico facias, quo statio iterve navigio de- 
terior sit fiat: unter das dieſes Interdict begründende 
deterior fieri fällt e8 nach 1. 1. 8.15. de flum. 43. 
12., si derivetur aqua, ut exiguior facta minus sit 
navigabilis, und Labeo, auf den ſich Ulpian wie bier - 
fo au in der 1. 1. de flum. beruft, will mit dem 
non oportere praetorem concedere ductionem ex 
eo fieri nicht8 andered jagen, ald daß der Prätor ein 
ſolches die Schifffahrt beeinträchtigended Thun nicht zus 
laffen, fondern gegen dasſelbe da8 von ihm proponirte 
prohibitoriſche oder reftitutorifche Interdict geben fol. 
Daß es fich in I. 11. pr. (Paul. 49. ad edict.) 
ebenſo wie in den biöher beiprochenen Stellen um ein 
aquam ducere handelt, ift eben jo Flar wie der Inhalt 
im Ginzelnen zu Zweifeln Beranlaffung giebt. Die 
Stelle lautet: 
Supra iter alienum arcus aquae ducendae causa 
.non iure fiet: nec is, cui iter actus debetur, 
pontem, qua possit ire agere, iure extruet. 
at si specus (non cuniculum) sub rivo aget, 
aqua corrumpetur, quia suflosso eo aqua 
manabit et rivus siccatur. 
Der Zufammenhang mit dem Vorhergehenden ſcheint 
darin zu liegen, daß ein Servitutberechtigter nicht beein: 
trächtigt werden darf durch die einem Andern einges 
räumte Servitut; doch kann Hier auch gemeint fein, daß 
der Eigenthümer der dienenden Sache felbft nicht ftös 
rende Anlagen machen darf. Der erſte Sah der Stelle 
ſagt ſchwerlich etwas anderes als die 1. 14. de S. P. 
R. 8. 3: per quem locum viam alii cessero, per 
eundem alii aquae ductum cedere non potero: sed 
et si aquae ductum alii concessero, alii iter per 
eundem locum vendere vel alias cedere non pot- 
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ero, wobei die Voraußfekung eben die ift, daß das 
Recht des Erfiberechtigten durch die Einräumung des 
zweiten Rechts verfürzt wird. Eine folche Verkürzung 
liegt nach unferer Stelle darin, daß über dem Ort, in 
Bezug auf den Jemand eine servitus itineris hat, eine 
Wafferleitung angelegt wird, nicht fo, daß auf dem be: 
treffenden Zerrain ein rivus gegraben, fondern fo, daß 
dad Waller in einer Bogenleitung über den Weg ge: 
führt und dadurch — mad feinedwegd immer der Kal 
zu fein braucht — dem Wegefervitutberechtigten das 
Gehen erjchwert wird 20); andererfeitd kann, wenn Yes 
mandem da8 Recht des Waflerleitend in Bezug auf 
einen beftimmten Ort zufteht, deſſen Hecht nicht dadurch 
beeinträchtigt werden, daß ein Wegefervitutberechtigter 
einen pons über den bon jenem angelegten rivus er: 
richtet: daß auch Hier nicht in jedem Fall einer Brüden- 
anlage eine Verlegung jened Rechts eintritt, wie 4. B. 
da, mo die Brüde in hohem Bogen über die Wafler: 
leitung weggeführt wird, bebarf Feiner Erörterung. — 
In welcher Beziehung fteht nun Hierzu der Schlußſatz 
at si specus etc.? Auf welchen Yal bezieht ſich das 
Berbot ded specum agere? Nach dem fprachlichen 
und fachlichen Zufammenhang erfcheint ald dad Subjert 
de8 specum agere ungezivungen nur is cui iter actus 
‚debetur, und dann ift, wie auh Eujariud?!) ans 


20) gl. 1. 3. 8. ult, de aqua cottid. 43. 20.: si aqua 
ducatur, supra eam alia aqua per pontem, qui 
supra rivum factus sit, iure duecitur, dum inferiori 
rivo non noceatur. In der Glojfe findet fich bie 
Anficht vertreten, daß es fi) um den gleichen Fall in 
unjerer 1. 11. pr. cit. handele, daß das iter ein iter 
aquae jet. 

21) Lib. 49. Paul. ad ediet. (V. 672.). 
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nimmt, von einem specus eundi causa bie Rede, von 
einem unterirdifchen Bang unter dem Waflerweg, dem 
rivus, weg. Iſt died richtig, fo ift der Gedanke bed 
Juriſten der: der Wegeferpitutberechtigte darf nicht über 
der Erde einen Gang über dem rivus anlegen und den 
letzteren durch Ueherbrüdung aus einem offenen zu einem 
ganz oder theilweid verdedten machen, denn dadurch 
würde da8 Mecht ded Waſſerleitungsberechtigen verlekt 
werben; aber er darf auch nicht unterirdifch unter dem 
rivus weg einen Gang machen, denn auch dadurch wird 
der Waſſerleitungsberechtigte beeinträchtigt, indem Die 
Unterhöhlung des rivus ein Durchfidern und Auslaufen 
bed Waflerd im Gefolge bat und damit der rivus 
trocken gelegt, alſo dem Berechtigten das Waſſer ent: 
zogen wird. Die Aenderung ded At, dad ja nicht noth- 
wendig einen ftrengen Gegenſatz ausdrückt, in Et, die 
Mommfen für nothwendig erklärt, falls man nicht 
etwa Worte wie cuniculum sub rivo agere aquae 
ducendae potest als audgefallen annehmen wolle, 
Scheint hiernach Fein Bedürfnig. Andere — ſo insbe⸗ 
fondere die &loffe, die übrigens in Bezug auf unfere 
l. 11. pr. eine Reihe der fonderbarften Anfichten aufs 
ftelt — nehmen an, daß von dem Inhaber einer ser- 
vitus aquae ducendae die Rede fet und in Bezug 
auf ihn dad Verbot audgelprochen werde, er dürfe nicht 
unter dem rivus eined Andern weg specum aquae 
ducendae causa agere: fo daß zwar nad 1. 3. 8. 6. 
de aqua cott. 43. 20. eine Wafjerleitung über ber 
Erde über eine andere weggeführt werden könnte, nicht 
aber unter der Erde unter einer andern weg, indem ber 
Regel nad) jene als unfchädlich, diefe als ſchädlich ans 
zufehen wäre. Wenn nun nach dem oben Bemerften 
der jprachliche und fachliche Zufammenhang diefed Schluß: 
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ſatzes mit den voraußgehenden Worten auf bie erftere 
Audlegung hinweiſt, jo Tann ed ſich nur fragen, ob nicht 
etwa in dem Begriff von specus bezüglich cuniculus 
ein Moment liegt, welches die letztere Erklärung fordert 
oder wenigftend begünftigt. Nach dem und überlieferten 
Tert — at si specus (non cuniculum) sub rivo 
aget — foll nur der specus, nicht der cuniculus ald 
Ihädlich verboten fein. Beſteht nun wirklich ein Gegens 
fa zwifchen specus und cuniculus, der eine derartige 
Gegenüberftellung rechtfertigt? Cujacius verneint die: 
der specus ſei nicht8 andered als ein unterixbilcher cu- 
niculus und daher müfle dad non geitrichen werben, 
jo daß es fich um einen Parallelismus Handle. Nach 
den Anwendungen, in welchen die beiden Ausdrücke in - 
den Duellen vorkommen, fcheint allerdingd ein wejents 
licher Unterſchied zwiſchen ihnen nicht zu beftehen. 
Specus bedeutet gewöhnlich die unter ber Erde wegs 
geführte Waflerleitung, eine Aushöhlung der Erde, durch 
weiche Dad Waller per opertum, xara Ölosregav, 
geleitet wird. So nach 1,1. 8. ult. 1. 3. pr. de rivis 
43. 21., wonach dad per specus aquam ducere in 
Gegenſatz geftellt ift zu dem per apertum ducere als 
einem aliter ducere, fo nach Hirt. de bello Alex. 
cap. 5.: Alexandria est fere tota suffossa specus- 
que habet ad Nilum pertinentes, quibus aqua in 
privatas domos indueitur, nad Varro de R. R. Il. 
in fi.: perducere specus e piseinis in mare; al? 
canalis tectus per quem defluit aqua bezeichnet ihn 
Frontin. de aquaeduct. 17., 91., 124. und Vitruv. 
lib. 8. c. 7. Daß aber specus nicht blos als unters 
irdiſche bezüglich bedeckte Waflerleitung vorfommt, fons 
dern auch al8 unterirdiſcher Bang, das zeigt — außer 
den im Folgenden anzuführenden Stellen, die cunicu- 
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lus und specus als gleichbedeutend behandeln — ſchon 
1.58. de furt. 47. 2., wo von specum facere cretae 
fodiundae causa gefprochen wird. Andrerfeitd kommt 
au cuniculus in der Bedeutung eined unterirdijchen 
MWafjerleitungdcanald vor: cuniculo aquam avocare 
(1.26. de damno inf. 39. 2., Seneca de ira lib. Ill 
c. 21.), euniculis venas fontis intereidere atque 
avertere (Hirt. de bello Gall. ce. 43.), Tigris in 
cuniculos mergitur (Plin. lib. 6. c. 27.), und wie 
bet Frontinus specus als canalis tectus, fo fommt 
bei Columella de R. R. 8., 17. 4. rivi cuniculus 
im Sinn von teetus rivus vor. So wenig aber wie 
specus Hat cuniculus notäwendig eine Beziehung auf 
Wafferleitung: wie bon specus cretae fodiendae 
causa, ſo wird von cuniculi in altum defossi zum 
Zweck ded Bergbaus (1.6. C. de metall. 7. 11.) und 
von e cuniculis effossum sulphur (Plin. lib. 35. 
c. 13.) geſprochen 22); fpeciell bedeutet cuniculus die 
Belagerungdmine, die angelegt wird entweder um das 
durch in Die belagerte Stadt einzubringen oder um bie 
Mauern zu untergraben, und die Erklärung dieſes Bes 
griff bei Veget. 4, 24. zeigt, daß cuniculus und 
specus ald gleichbedeutend genommen werden: genus 
oppugnationis est subterraneum atque secretum, 
quod cuniculum vocant a leporibus, qui cavernas 
sub terris fodiunt; adhibita igitur multitudine, ad 
speciem metallorum, magno labore terra defoditur 
cavatoque specu in exitium civitatis inferna quae- 
ritur via, und noch deutlicher tritt die @leichftellung 


22) Cicero ad Quint. fratr. III. 1. erwähnt, daß in 
Benafrum ein cuniculus vier Mitſclaven und Schüler 
bes Chilon verjchüttet habe. 
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bei Quinctilian Declam. 255. hervor: supervacuum 
est cuniculos fodere et per occultos specus ingenti 
labore exhaustos terrae in mediam subito emer- 
gere civitatem. — Hiernach iſt ſowohl specus wie 
eunieulus ein audgehöhlter Bang unter der Erde, ſei 
ed daß er zur Waflerleitung oder zum Gehen ober zu 
anderen Zmeden benutt wird. Da ed nun für die bier 
erörterte Frage nach der Zuläffigfeit eine specus oder 
euniculus offenbar gleichgiltig ift, welchen Zweck ders 
jelbe dient, indem ja da8 Gefährliche in dem Unters 
böhlen des rivus, nicht in dem Zweck des Unterhöhlend 
liegt, jo ift fein Grund vorhanden, von der durch den 
Zufammenhang gebotenen Audlegung abzuweichen und 
diefen unterirdifchen Gang von etwas anderem ald einem 
Wegetunnel zu verfiehen. Noch aber bleibt die ſchwie⸗ 
rigere Frage: was foll es heißen, daß der specus zum 
Zweck des Gehens verboten, der cuniculus zu gleichem 
Zweck geftattet tft, wenn doch beide dasſelbe bezeichnen 
und in der Verſchiedenheit der Worte ein diefe Vers 
Ichiedenheit der Behandlung rechtfertigender Gegenſatz 
nicht Hegt? Hat da nicht Cujaz Recht, dag aud in 
unferer Stelle beides als gleichbedeutend zu betrachten 
und dad non zu ftreichen iſt? So lange jeboch eine 
andere Möglichkeit der Erklärung bleibt, werden wir uns 
gegen eine fo gewaltſame Operation firäuben müflen. 
Wenn danach doch ein Gegenſatz zwilchen specus und 
euniculus gemacht wird, welches iſt denkbarerweiſe dieſer 
Gegenſatz? Da er in den Worten an fich nicht liegt, 
jo 1äßt er ſich nur ermitteln dur Rüdfichtnahme auf 
den Grund, aus dem das eine verboten, das andere 
erlaubt iſt. Es wird in unferer Stelle gejagt: wenn 
der Wegfervitutberechtigte einen specus unter dem ri- 
vus macht, jo wird die aqua corrumpirt, weil ins 
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folge davon dad Waſſer durchfidert und der rivus aus⸗ 
trocknet. Alfo der specus läßt dad Waſſer durchfidern, 
der euniculus nicht. Wann würde dad eine, wann 
da8 andere der Fall fein? Die Gefahr ded Durch⸗ 
ſickerns liegt jedenfall8 nur dann vor, wenn der Tunnel 
in einer einfachen Wußhöhlung befteht, jo daß die Erd: 
Ichicht, die das Bett des rivus bildet, zugleich die Dede 
ded Tunnels ift; wäre bingegen die Dede ded Tunnels 
gemauert bezüglih der Tunnel mit einer felbftändigen 
Dede verjehen, jo würde das Waſſer nicht durchfidern. 
Wird alſo gejagt: „falls ein specus sub rivo anges 
legt wird, jo wird dadurch der Wafjerfervitutberechtigte 
beeinträchtigt, weil infolge ded specus das Wafler 
durchfidert, anders ald bei einem cuniculus sub rivo“, 
fo bleibt in der That nichts übrig ald anzunehmen, daß 
Paulus Hier unter specus einen offenen d. 5. nicht 
mit einer bejondern gemauerten Dede verjehenen, 
unter cuniculus aber einen in diefer Weiſe bededten 
Gang verftanden Hat. Und fo giebt in der That der 
Tipueitus unfere Stelle wieder: xal örı droxdaco 
dlNorglov beldgov Övvarov elvan xavdinv dane- 
raousvov, dvomzov Öt 00 Övvarov EZyew ??). 
Daß übrigend der gleihe Grundfag auch dann gels 
ten muß, wenn specus und cuniculus nidt eundi, 
jondern aquae ducendae causa angelegt wird, iſt klar. 

Die lebte der Stellen, deren Anhalt nach dem 
oben Bemerkten für die Bedeutung des Rubrums De 
aqua in Betracht fommt, tft die 1. 17. (Paul. lib. 15. 
ad Plaut.), Sie [pricht nicht minder klar als die biäher 
erdrterten von Servituten auf Waflerbezug, aquae du- 
cendae und hauriendae. 


23) Heimbach Basil. 58. 13. cp. 5. N. y. Der gleichen 
Anficht ift Elvers Themis S. 462, 
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Wegen des Hohen Werths des Waſſers für die 
Landwirthſchaft wird mit der Einräumung des Rechts 
auf Bezug des Waſſers ſparſam verfahren, ſo daß ein 
Servitutberechtigter keineswegs immer das Recht auf 
das ganze Waſſer aus dem caput aquae, ſondern nur 
eine Quote desſelben erhält, mag der Conſtituent das 
übrige Waſſer für ſich behalten oder neben jenem noch 
anderen Perſonen eine gleiche Servitut gegeben haben. 
Die Bertheilung unter die mehreren Berechtigten erfolgt 
dann entweder nach beitimmten Maßen z. B. nach di- 
giti (xaplSoual 001 Ödxrviov, |. 37. de S.P. R. 
8. 3.) oder nad Zeiten, fo daß der Eine im Wins 
ter, der Andere im Sommer, dez Eine am Tag, der 
Andere in der Nacht dad Waſſer leiten darf. Im prin- 
cipium unferer Stelle wird von dem Kal gefprochen, 
wo Jemand erft dad Recht auf Bezug während der 
Nachtzeit (nocturnae aquae servitus), dann durch neuen 
Gonftituirungdaet auch dad Recht auf Bezug während 
der Tagedftunden (diurnae aquae ductus) erhalten hat. 
63 handelt fich hier um zwei auf verfchtedenem Ent: 
ſtehungsgrund beruhende felbftändige Servituten, nicht. 
um eine bloje Erweiterung ded Umfangs der alten Sers 
vitut: Daher kann das Waſſerbeziehen während der Nacht: 
zeit nicht den WVerluft der servitus aquae diurnae 
durh non usus hindern — ganz ebenfo wie nach der 
gleichfalls aus Paulus lib. 15; ad Plautium entnom: 
menen 1.10. 8. 1. si serv. amitt, 8. 6. derjenige, der 
blos die nocturna aqua Hat und ftatt in der Nacht 
am Tag Waſſer bezieht, die servitus nocturna verliert, 
und wie nach 1. 16. eod. beim Vorhandenſein von 
rivales da8 Beziehen des Waflerd durch den Einen 
nicht den Andern vor Verluft durch non usus ſchützt. 

Während im princ. von der servitus aquae duc- 
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tus infofern gehandelt wird, als fie die Befugniß ent: 
hält das dem Herrfchenden Grundſtück fehlende Waſſer 
aus dem natürlichen Vorrath de dienenden zu entneh: 
men, fpricht der $. 1. von dem andern Element dieſer 
Servitut, dem Recht einen Raum des dienenden Grund: 
ſtücks zum Zweck der Leitung des Waflerd zu benüßen, 
alfo vom iter aquae. Durd die Einräumung ded letz— 
teren Rechts, mit dem jened Recht auf Maflerbezug 
verbunden fein Fann, aber nicht muß, erlangt der Ser: 
vitutberechtigte die Befugniß den Kanal für das zu leis 
tende Waſſer über das belaftete Grundſtück zu führen, 
und zwar in Ermangelung näherer Beitimmung nad 
feinem Belieben in Bezug auf den Ort und die Art 
der Leitung, nur mit möglichfter Schonung des prae- 
dium serviens ?*). Die urfprünglichfte und üblichfte 
Art der Leitung ?°) war die per rivum, durch offenen 
Erdgraben, rivus terrenus, aber auch die Leitung durch 
fistulae und tubuli war geftattet ohne befondere Vers 
willigung, weil diefe fere in consuetudine esse so- 
lent und daher als ſtillſchweigend zugeftanden erfcheinen, 
bingegen dad ducere per lapidem, welches non con- 
suetudinis est, ift nicht erlaubt, nisi hoc in servi- 
tute constituenda comprehensum est ?°). Das Ber: 
bot des ducere per lapidem — d. 5. wohl in einer 
förmlich gemauerten Waflerleitung, in einem gemauerten 
Ganalbett, was Palladius IX. 11. alö forma struc- 
tilis, Vitruv. VII. 7. al8 canalis structilis, Ulpien 


24) Bol. au 1.15. de 8. P. R. 8.3. 1.3. 8.5 de 
aqua cottid. 43. 20. 

25) Weber die verfchiedenen Arten vgl. Brissonius de 
V. 8. v. Aqua Nr. 16., de formulis VI. Nr. 40. 

26) Dal. dazu 1. 1. 8. 10. de rivis 43, 21. 
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in 1. 3. $. 1. de rivis 43. 21. als rivus structilis 
im Gegenfat zum rivus terrenus bezeichnet — tritt 
bier ganz allgemein auf. Man wird aber doch wohl 
eine Befchränfung anerkennen müflen. Es befteht auch 
da8 Verbot, die einmal getroffene Einrichtung der Waſ⸗ 
ſerleitung fpäter zu ändern und aud einem offenen Kanal 
einen verdedten, aus einem terrenus einen lapideus 
oder caementicius zu machen, Jo daß in einem folchen 
Fell das zum Schuß der Tefectio gegebene Interdict 
nicht zufteht und der Servitutberechtigte impune an der 
Vornahme diefer Aenderung gehindert werden kann 27): 
trohdem iſt die Anficht durchgedrungen, daß auch folche 
Aenderungen dann zuläffig feien, wenn fie, ohne einen 
Nachteil für das belaftete Grundſtück im Gefolge zu 
haben, dem Servitutberechtigten nüglich find, und die 
Umänderung eines rivus terrenus in einen caementi- 
dus wenigftend dann, wenn diejelbe ſich als urgens 
et necessaria refectio darftellt 2°). Daher muß auch 
von Anfang an, ohne außdrüdliche Erlaubniß, dad du- 
cere per lapidem geftattet fein, wenn ein dringendes 
Bedürfniß died erheifcht, wie dann, wenn ohne dies der 
Zweck der Wafjerleitung wegen der Durchläffigkeit des 
Bodens gar nicht erreicht werden könnte 2°). 

Die 88. 2—4. fprechen von der servitus aquae 
haustus mit Rüdfiht auf das Erfordernig der Vici⸗ 
nität, fpeetel mit Rüdficht auf den Satz, den Paulus 
nl?.$. 1. deS.P.R. 8. 3. nicht ganz richtig fo 
außbrüdt: in rusticis praediis impedit servitutem 
medium praedium, quod non servit, Die Lage des 


27) L. i. 8. 10. 11. eod. 
3%) L. 1.8. 11.1.3. pr. 8.1. 2. eod. 
29) Vgl. Elvers Themis ©. 521. f. 
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. praedium dominans und serviens muß eine ſolche 
fein, daß die Ausübung der Servitut nicht durch ein 
drittes zwilchen ihnen liegended Grundſtück rechtlich ober 
faetifch gehindert if. Die Waflerfchöpfgerechtigkeit ge: 
währt als nothwendige Vorausſetzung ihrer Ausübung 
zugleich die Befugnig, vom praedium dominans auß 
zum Zwed des Schöpfene auf das dienende Grundftüd 
zu gehen. Liegt nun zwilchen den beiden Grundſtücken 
ein dritte, über welches zu gehen der Kigenthümer des 
praedium dominans fein Recht hat, fo kann die Ser 
vitut nicht giltig beftelt werben, weil fie infolge der 
Lage der Grundftüde aus rechtlichen Gründen einen 
Nupen nicht zu gewähren vermag. Zur Biltigfeit der 
Servitut ift erforderlich, daB dem Servitutinhaber ein 
Recht in Bezug auf das zwilchenliegende Grundftüd zus 
fteht, welche8 ihm die Ausübung jener Servitut ermögs 
licht, aljo bier bei der servitus aquae haustus wie 
überhaupt bei jeder in faciendo beftehenden Servitut 
ein Recht, welche das Hinderniß befeitigt, indem es 
ihm da8 Gehen über das praedium medium zum 
Zweck der Vornahme ded fraglichen facere geftattet. 
Dieſes Recht kann, wenn da8 mittlere Grundſtück im 
Eigenthum eined Dritten fteht, gewährt werden durch 
eins gervitus itineris. Hiervon fpricht der erſte Sat 
des 8. 4, (si mihi medius dominus iter ad trans- 
eundum cesserit) und dieſen Fall Hat Paulus in 
1. 7. 8. 1. eit., wenn er nicht ald Gegenfaß des non 
servire überhaupt die Befugniß dad Grundſtück in der 
angegebenen Richtung zum Zweck ber Ausübung der 
Servitut zu benutzen meint, allein im Auge. Daß ed 
aber auch genügen muß, wenn da8 Gehen blos preca- 
rio geftattet ift, falls nur nicht die Beſchränkung auf 
die Perſon oder auf beftimmte Zeit dem Erforderniß 
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der perpetua causa direct ind Geficht jchlänt, ergiebt 
ſich auß der demfelben Buch desſelben Werkes von Paus 
lus entnommenen 1. 23. 8.3. de S.P.R. 8. 3,, 
wonach bei einer Teilung des praedium dominans 
certis regionibus die Servitut auch den entfernteren 
Stüden zufteht, fall nur die Inhaber derjelben die 
Möglichkeit ded Zugangs zum dienenden Grundſtück ers 
halten, was nicht 6108 durch Einräumung eines Rechts, 
Imdern auch durch dad factiſche pati der Zwilchenlieger 
geichehen fanı ®°); und das Bleiche folgt aus der Ana⸗ 
logie des bei der servitus altius non tollendi @els 
tenden, die je nach 1. 4. S. ult. — 1. 6. pr. comm. 
praed. 8. 4. einem entfernten Grundſtück auch dann 
aufgelegt werden kann, wenn die näher liegenden nicht 
mit derjelben Servitut belaftet, ſondern nur factifch niebs 
tiger find, jo daß die Ausübung der Servitut zur Zeit 
faetifch nicht gehindert ift °!). — Ebenſo ift die Zuläfftgbeit 
bee Servitut einem Zweifel dann nicht unterworfen, wenn 
da8 praedium medium im Eigentbum des Servituts 
berechtigten ſteht: nach dem 8. 3. unferer Stelle kann 
ih, wenn ich gehindert werde über dieſes mein Grund⸗ 
fü zum Zweck ded Waflerfchöpfend nach dem prae- 
dium serviens zu gehen, mit der actio confessoria 
wegen Störung der Servitut Elagen, quamvis servi- 
tutem ipse per fundum meum non habeam, wäßs 
rend natürlich dann, wenn das zwilchenliegende Grund: 
tüd vom Servitutberechtigten veräußert wird ohne Vor⸗ 


30) Opus est, ut hi, qui non proximas partes servienti 
fundo habebunt, transitum per reliquas partes fundi 
divisi inre habeant, aut, si proximi patiantur, trans- 
sant, 

31) Elvers Servit. S. 172. 
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behalt einer servitus itineris, jene Servitut ſuspendirt 
it und durch Ablauf der Verjäßrungsdzeit erliſcht, falls 
nicht vorher der Erwerb einer Wegegerechtigfeit oder bie 
Rüderwerbung bed Eigenthums die verlorene Möglich: 
feit der Ausübung wieberherftellt *?). — Auch dann if 
die Eonftituirung einer servitus faciendi an einem ent: 
fernten Grundſtück nicht gehindert, wenn dad zwiſchen⸗ 
liegende Grundſtück ein locus publieus ift: denn über 
ein dem öffentlichen Gebrauch offenftehended Grundftüd, 
über die via publica, fann man fraft allgemeinen Bür: 
gerrecht8 gehen ?°) und der in der Ausübung dieſes 
Rechts Behinderte ift durch das in J. 2. 8. 45. ne 
quid in 1. publ. 43. 8. angeführte Interdict geſchützt. 
Mit dieſem im erften Sab des 8. 2. beiprochnen Fall 
der auf Grund ded usus publieus zuſtehenden Berech⸗ 
tigung (via publica intercedente haustus servitutem 
constitui posse placuit et est verum) wird eben im 
8. 3 der Fall verglichen, wo der Serpitutberechtigte 
kraft feines EigentHumd über die zwifchenliegende Strede 
gehen fann. Hingegen ift, wie der Schluß des 8. 3. 
bervorhebt und wie die gleichfald aus Paulus lib. 15. 
ad Sabinum entnommene 1. 14. 8. 2. de serv. 8.1. 
fagt, die Beftellung einer derartigen Servitut nicht mögs 
lich loco sacro vel religioso vel sancto interve- 
32) L. 7. 8. 1. comm. praed. 8. 4. 1. 13. quemadm. 
serv, 8. 6. | 
33) Während natürlich durch einen in ber Mitte liegenden 
locus publicus die Beſtellung einer Servitut, deren 
Ausübung den usus publicus beeinträchtigen wiürbe, 
unmöglich gemacht ift, 1. 4. pr. deS.P, U. 8. 2. 
falls nicht dur concessio principis ausnahmsweis 
eine berartige Befugniß eingeräumt tit 1. 14. 8.2. de 
serv. 8. 1.1.18. 8. 1. h. t. 
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niente, quo fas non sit uti, Indem ein folcher weder 
dem Gemeingebrauch offenfteht noch die Auflegung einer 
Servitut duldet. — Endlicd wird in $. 2. und 4. noch 
ver Fall des flumen publicum erwähnt, aber in bei: 
den nad) verjchiedenen Gefichtöpunften. Der $. 2. 
Ipricht von dem all, wo die servitus aquaehaustus 
einem entfernten Privatgrundftül aufgelegt wird und 
zwiſchen dieſem und dem praedium dominans ein 
fumen publieum in der Mitte liegt. Da aın flumen 
publicum ebenfo wie an der via publica ein usus pu- 
blicus ftattfindet, fo wäre zu erwarten, daß flumine 
publico interveniente daßfelbe gelte wie via publica 
interveniente, nur etwa mit dem Unterjchied, daß im 
erfteren Fall die Serpitut dann nicht conftituirt werben 
kann, wenn dad Paſſiren des Fluſſes factifch unmöglich 
und damit der. Nußen für das praedium dominans 
auögeichloffen if. Auffallenderweiſe jagt aber Paulus 
hier, wie in l. ult. de S. P. R. 8. 3. in Bezug 
auf die servitus itineris, daß die Eonftituirung der 
Servitut nur dann ftatthaft fei, si non sit impedi- 
mento transeunti magnitudo fluminis d. h., wie er 
in $. 3. und 1. ult. cit. erläutert, nur bei einem flu- 
men, quod vado transiri potest aut pontem habet, 
hingegen nicht, si pontonibus traicitur. Der Ber: 
ſuch, dieſen Sat auf einen im Wefen der Serpituten 
liegenden Grund, wie 3. B. auf da8 Erfordernig der 
perpetua causa, zurüdzuführen, ſcheint vergeblich: 
man wird nicht umbin können, die Enticheidung für eine 
Singularität anzufehen, die nur hiſtoriſch erklärt werden 
kann, etwa aus der Entftehung des Satzes zu einer 
Zeit, „wo die Schifffahrt noch in ihren erften Anfängen 
begriffen war und daher die Meberfahrt über einen großen 
Fluß als ein fchmwieriged und feltened Wagftüd galt, 
Ä 3 
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wie man es lediglich zum Zweck der Bewirthichaftung 
eined Grundſtücks und in regelmäßiger Wiederholung 
nicht unternahm’, ein Sak, der „dann mit der befann- 
ten Stetigfeit bis in die fpätere Zeit auch bei veräns 
derten Berhältniffen ſich erhielt‘ 34). — Der 8.4. aber 
bandelt in feinem Schlußſatz gar nicht von dem Erfor⸗ 
dernig der BVicinität. Die Befugnig aus einem öffent: 
lichen Fluß Wafjer zu fchöpfen iſt ein gemeine8 Hecht Aller, 
der Zugang aber zum Fluß über fremde Grundftüde 
ſteht nicht frei: will alfo Semand für fein durch ein 
praedium medium vom Fluß getrennted Grundflüd 
Waſſer aus dem Fluß perenni haustu Holen, fo muß 
er von. den Zwifchenliegern ein iter ad flumen erwerben. 
Mehr ald died kann er aber auch nicht. Dad Wafler: 
ichöpfen felbft, da es durch den usus publicus gewäßtt 
it, kann nicht den Inhalt der eingeräumten Servitut 
bilden, und während fonft, wenn von einem Privat: 
grundſtück Waſſer gefchöpft werden foll, die Einräumung 
des Rechts zum Waſſerſchöpfen die Berechtigung zum 
Behen in fich fehließt und die Gewährung bed ius 
adeundi ad fontem ald da8 ius aquam hauriendi 
interpretirt wird (1. 3. 8. 3. de S. P. R. 8.3), kann 
bier beim flumen publicum vom Zwifchenlieger nicht 
die die Befugnik zum Gehen enthaltende servitus aquae- 
haustus conftituirt und die @inräumung bed Rechts 
über dad fremde Grundſtück zum Fluß zu gehen nich 
ald servitus aquaehaustus aufgefaßt werden, jondern 
ed ift eben nur eine felbftändige servitus itineris mög- 
lid (iter mihi ad flumen cedi potest). Anders ald 
bei der servitus aquam e flumine publico ducendi: 
denn die Servitut ded Waſſerleitens geht nicht wie die 


34) Elvers Servit. ©. 17. 
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des Waſſerſchoͤpfens in dem Recht ded Waſſerbezugs 
vom dienenden Grundſtück auf, ſondern hat auch als 
Recht dad irgendwoher bezogene Waſſer über dad dies 
nende Grundſtück zu leiten Beſtand. — 

Soweit die Betrachtung des Inhalts derjenigen 
Stellen, von denen ficher ift, daß fie einer Beziehung 
sur actio aquae pluviae arcendae ihre Aufnahme in 
unferem Zitel nicht verdanken. Welches tft dad Re⸗ 
ſultat dieſer Betrachtung in Hinficht auf die Frage nach 
der Bedeutung des erſten Theils des Rubrumd, De 
aqua? Sn all diefen Stellen ift von der servitus 
aquae, dem usus aquae, der servitus aquae ducen- 
dae oder aquae hauriendae die Rede. Daß aber der 
Ausdrud aqua dad Recht auf Waflerbezug bezeichnet, 
beweifen zahlreiche Stellen in unferm wie in amdern 
ziteln: 1. 8 1. 9. pr. $. 2. h. t.: aquae cessio 
als Einräumung der servitus aquae, 1. 17.8.1. h. t.: 
aquam habere = servitutem aquae ducendae ha- 
bere und zwar als iter aquae, 1. 10. pr. si serv. 
vind. 8.5.: aqua constituta = ius aquae duc. con- 
sütutum (l. 7. quemadm. serv. 8. 6.), 1.10. $. 1. 
quemadm, serv. 8. 6.: nocturna aqua = servitus 
noeturna —= servitus nocturnae aquae wie in |. 17. 
pr. ht, 1.4. de aqua cotlid. 43.20: aqua cessa 
= jus aquae ducendae cessum. Nun finden wir 
weiter dad gleiche Rubrum De aqua, wenn auch in 
andzer Verbindung, beim T. C. 3. 34.: de servituti- 
bus et de aqua, und der Sinn ift fein anderer ald 
„von den Servituten und den Waſſerbezugsſervituten 
inöbefondere”, denn alle auf das Waſſer bezüglichen 
Stellen ſprechen von servitus aquae ducendae, von 
servitus aquae, und diel.4. C. enthält denfelben Satz 
wie die 1. 8. h. t., daß nämlich der Bezug des Wafs 

3 & 
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ferd von einem fremden Ort nicht geftattet jei, ohne 
Einwilligung bdedjenigen, ad quem usus eius aquae 
pertinet. Dasſelbe Rubrum haben die Bafilifen Lib. 
58. Tit. 7: zeol dovAslas nal seeol Vdaros, und In 
diefem Titel Handeln von den und erhaltenen zwei Gas 
pitel von allgemeinen auf alle Servituten bezüglichen 
Brundfägen,, ein Capitel von der servitus altius non 
tollendi,- ein andered von der servitus itineris und 
der gefeßlichen Eigenthumsbeſchräͤnkung Hinfichtlich des 
Berbauend des Quftzugd zur area, die übrigen aber 
von der servitus aquaeductus. Und in Basil. Lib. 58. 
Tit. 13.: seol Üdaros nal Üdaros dußeımalov 
xoAdoeos ift die einzige Stelle, die ſich nicht auf bie 
aclio aquae pluviae arcendae bezieht, dad cap. 17. 
(el ôè neiraı uerafd num Töros leoos n eis 
zaßnv, n äypıos, oò Övvarar ovorivaı ÖovAcla), 
dad wie J. 17. $. 3. h. t. von der servitus aquae 
hauriendae fpricht. 

Danach 'ift nicht wohl zu bezweifeln, daß da8 De 
aqua in unſerem Rubrum fich auf die den usus aquae 
gewährenden Servituten bezieht und das Rubrum zu 
überjeßen ift: von Zufuhr und Abwehr ded Waflerd. Fakt 
man neben den Stellen, die in gar feiner Beziehung 
zur actio aquae pluviae arcendae ftehen, auch dies 
jenigen ind Auge, deren Aufnahme fich durch die Erörs 
terung der Grundfäße jener Klage erklärt — die Stels 
len, die ein beſondres Rubrum nicht . veranlaßt Hätten, 
nun aber, da der andern Stellen wegen dad Rubrum 
De aqua gebildet ift, doch diefem Theil zugewiefen wer: 
den fönnen ?°), — fo würde fich die Bedeutung des 


35) Insbeſondere alfo die Stellen, bie, wie 1. 1. 8.11. 12. 
21.1. 21. b.t.— vgl, auch 1.6. CO. de serv. 3. 34. und 
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De aqua nur dahin erweitern, daß damit die Benutzung 
des Waflerd überhaupt, fei ed auf Grund einer Servis 
tut oder auf Grund des Eigenthums, und mithin im 
Gegenſatz zur Abwehr des nachtheiligen Waſſers die 
vortheilhafte Seite des Waflerd bezeichnet wird: der. 
Titel handelte dann nah dem Rubrum vom Waflers 
nupen und Waflerfchaden. Ein Begengrund gegen dieſe 
Erklärung des De aqua fann nidt, wie Windler 
will, daraus entnommen werden, daß über Waſſerſervi⸗ 
tuten u. a. In anderen Ziteln fich viele Beftimmungen 
finden, denn da8 Waflerrecht bildet nicht ein zufanmens 
hängende8 Nechtöinftitut, fondern fommt bei verfchiede: 
nen einzelnen Lehren an verjchledenen Stellen ded Sys 
flemd zur Sprache, und die Verbindung dieſer beiden 
Seiten des Waſſers lag doch nicht gar fo fern. Sie 
läßt fih gewiß ungezwungen fo denfen: die Grundſätze 
der actio a. pluv. arcendae, von der an eriter Stelle 
die Rede war, fönnen geändert werben durch Servituten, 
infolge deren ber inferior dad Immittiren von Seiten 
des superior, der superior dad Hemmen des Abfluſſes 
von Seiten des inferior fi) gefallen lafjen muß; im 
Anſchluß hieran werden dann auch die Servituten ers 
wähnt, bie den Vortheil des Waſſers gewähren. 
Sonach haben wir ed in unferm Xitel keineswegs 
mit der Verbindung eined fo ganz ungleichartigen Stoff8 
zu thun, wie Biele behaupten. SSedenfalld aber, wenn 
man auch zugeben mag, daß die auf die Waſſerſervi⸗ 
tuten bezüglichen Fragmente an pafjenderer Stelle, etwa 
im T. D. 8. 3. einen Platz hätten finden können, ift 
ed ungerechtfertigt, den Kompilatoren einen Compoſitions⸗ 


dazu Funke im Arch. f. civ. Prar. XII. 294., Lang 
Württ. Sachenreht 8. 84. 9. 27. — von aquam 
in suo retinere u. A. ſprechen. 
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fehler vorzuwerfen und zu ‚behaupten, fie hätten „bie 
Gelegenheit benupt, noch einige da8 Wafler und die 
MWaflerleitungdgerechtigfeit betreffende Fragmente Hier 
zufammenzuftellen” 26). Denn unzweifelhaft findet ſich 
diefe Verbindung ſchon in den Werfen der egcerpirten 
Auriften. Mit Ausnahme der 1. 17. find alle in un- 
ferem Zitel auf die Waflerfervituten ſich beziehenden 
Fragmente (1.8. 9. 10. 11. pr.) aus demfelben Bud 
desselben Werfd entnommen, aus dem die von der 
actio aquae pluviae arcendae fprecdhenden Stellen 
ftammen, nämlich au8 Paulus lib. 49. ad edietum 
und aud Ulpianus lib. 53. ad edietum, und au8 dem: 
felben lib. 49. ad edict. von Paulus ift die 1. 10. 
de S. P. R. 8. 3., au8 deinfelben lib. 53. ad ediet. 
von Ulpian ift die J. 10. pr. si serv. vind. 8. 5., 
von denen die erflere von der GServitut, ut aquam 
quaerere et inventam ducere liceat, die legtere von 
dem Erwerb ded ius aquae ducendae durch longa 
quasi possessio fpricht ; unwiberleglichen Beweis endlich 
fiefert die 1. 11. h. t. von Paulus, deren prineipium 
von der Unzuläffigfeit de8 arcus aquae ducendae 
causa handelt, während in unmittelbarem Anjchluß daran 
die folgenden 88. die Grundfäße der actio a. pluv. ar- 
cendae erörtern. Daß aber bei Paulus und Ulpian 
gleichmäßig diefe Zufammenftelung fih findet, beruht 
fchwerlich auf Zufall. Schon an fich ift e8 wahrfchein- 
lich, daß in ihren Edictdcommentaren nur ald verbunden 
auftritt, was aud im commentirten Edict verbunden 
war. Die 1.4. C. de servit. et de aqua 3. 34. zeigt, 
dag die Beftimmung, die Ulpian und Paulus in 1. 8. 
und ]. 9. h. t. beiprechen — daß nämlich das auf 


36) Heſſe, Rechtsverh. J. ©. 184. U. 1. 
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fremden Grundftüd entipringende Wafler nicht ohne Ers 
laubniß dedjenigen, dem der usus eius aquae zufteht, 
bezogen werden darf — im prätoriichen Edict fteht?”). 
Wenn alſo Paulus und Ulpian in ihrem Edictscommen⸗ 
tar gerade in den Büchern, in denen fie von der actio 
aquae pluviae arcendae jprechen, auf diefe servitus 
aquae eingehen, jo ift der Schluß ficher gerechtfertigt, 
daß auch im Edict diefe Beflimmung ih Verbindung mit 
den Grundſähen der actio a. pl. a. eine Stelle ge 
habt hat. Daß dieſer Schluß nicht entfräftet werben 
kann durch Berufung auf die Inſcriptio der l. 13. h.t.: 
Gaius ad edictum praetoris urbani titulo de aquae 
pluviae arcendae — als babe danach im Edict eben 
nur ein Zitel de aqua pluvia arcenda geftanden ?°) — 
bedarf Feiner Ausführung. 


&. 1683a. 


Die allgemeinen Grundſätze ber actio aquae plu- 
viae arcondae. 


3. Welche Bedeutung für den Landbau die Rö⸗ 
mer dem Waſſer beilegten, eriehen wir wie aus unjern 
Rechtsquellen jo aus zahlreichen Stellen der scriptores 
rei rusticae. Unter den principia agriculturae nennt 
Varro an erfter Stelle die aqua und er ruft die Göttin 
Lympha an, quoniam sine aqua omnis arida ac 
misera agricultura, und Palladius fordert unter den 


37) Aquam quae in alieno loco oritur, sine voluntate 
eius ad quem usus eiusdem aquae pertinet, praeto- 
ris edietum non permittit ducere. 

38) Was natürlich vorausſetzt, daß ber titulus nicht auf 
Gajus, fondern auf das Edict bezogen wird. Vgl. 
Ziff. 2. bei Anm. 75. 
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vier Dingen, quibus eligendi et bene colendi agri 
ratio constat, daß Wafler da jei, vel ibi nascens 
vel adducta vel imbri collecta ?”). Aber Stalien war 
ein wafjerreiche8 Land ?°). Das Beichaffen des erfor; 
derlichen Waſſers machte weniger Befchwerde ald das 
Megichaffen des unnöthigen, die Abwehr des nicht ger 
wollten: in Italia non exigua est iniuria, si in 
alienum agrum aquam immittas, in provincia autem 
Africa, si transire non patiaris *!). Bei den scrip- 
tores rei rusticae und Andern finden fich vielfache 
Arbeiten erwähnt, die da8 Bekämpfen ded durch das 
Waſſer drohenden Nachtheild bezweden. Per hiemem 
aquam de agro depelli oportet, in monte fossas 
inciles puras habere oportet; prima autumnitate tum 
pluvius est, tum maxime ab aqua periculum est; 
cum pluere incipiet, familiam cum ferreis sarcu- 
lis exire oportet, incilia aperire, aquam deducere 
in vias et segetem curare oportet uti fluat; in se- 
geie aut in fossis, sicubi aqua constat aut 
aliquid aquae obstat, id emittere patefieri re- 
moverique oportet *?) — bie fossa, die zur Eins 
friedigung ded fundus bient, ift dann idonea, si om- 
nem aquam quae ex coelo venit recipere potest 
aut fastigium habet, ut exeat de fundo *) — 


39) Varro de R. R. I. cp. 4. 8. 1., cp. 1. 8. 6. Palla- 
dius de R.R. cp. 2. 

40) Columella de R. R. I. cp. 6. $. 16.: in nostris re- 
gionibus, quae redundant uligine, 

41) Frontin. de controv. agror.: Agrimens. edid. Lachm. 
57, 22 ff. 36, 16 ff. 

42) Cato de R. R. cp. 155. Varro de R.R. I. cp. 36. 
cp. 45. Pim. H. N. XVII. 62. 

43) Varro I. cp. 14. 
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abundantia uliginis ante siecetur fossis, antiquis- 
simum est omnem inde humorem facto sulco de- 
ducere, paludis collectum humorem deducere bi- 
bala arena **) — sulcare fossas, quo aqua pluvia 
delabatur *°) — cavebitur, ut patentes liras cre- 
brosque sulcos aquarios, quos nonnulli elices vo- 
cant, faciamus et omnem humorem in collicias 
atque inde extra segetes derivemus ?*) — in usu 
est et collicias interponere, si ita locus poscat, 
ampliore sulco, quae in fossas aquam educant ??). 

Auf diefe nachtheilige Seite des Waflerd, fpeciell 
des Hegenwaflerd, bezieht fich die Klage, deren Grund- 
ſätze den Hauptinhalt .unferes Xiteld bilden, die actio 
aquae pluviae arcendae *°), 

Die Schriftfteller über den Landbau geben ihre 
Ratbichläge ohne Rüdficht auf die Frage, inwiefern der 
Ausführung Beitimmungen der Rechtsordnung entgegen: 
ſtehen. Innerhalb feined Eigenthumsgebiets und ohne 
Beeinträchtigung der Nachbarn kann natürlich Jeder 
derartige ihn fichernde Anlagen und für die Agricultur 
nothwendige Arbeiten vornehmen. Aber da8 in meinem 
Intereſſe Unternommene kann dem Nachbar zum Scha⸗ 
den gereichen. Darf ich die Gefahren, vor denen ich 
mich ſchützen will, dem Nachbar zuweiſen, darf ich Ars 
beiten auf meinem Grundſtück machen, die dem Nachbar 
die don Natur ihm drohenden Nachtheile ded Regen⸗ 


44) Columella II. cp. 2. $. 8. ep. 9. 8.9. Vergil Georg. 
L 113 squ. 

45) Varro I. cp. 29. 

46) Columella II. 8. 8. 3. 

47) Plin. H. N. XVIIL 49, 

48) Die verjchtebenen Benennungen ber Klage ſ. bei 
Shmidt Civil, Abd. S. A. U. 3. 
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waßlerd erhöhen? Rechtliche Beflimmungen hierüber 
waren unerläßlich, zumal in einem Land, wo in den 
Frühjahrs⸗ und Herbfimonaten der Regen mit plöglichen 
und gewaltigen Güflen herabſtürzt, auf abſchüſſigem 
Pfad in reißendem Strom die Felder verheert und bie 
Flüſſe fchwellt, daß fie ihre Ufer und Dämme über 
fteigend und burchbrechend die weite Ebene vernichten 
überſchwemmen. Bekannt ift die Schilderung Bergil’8 *°) 
von der Gefährlichfeit der Witterung, den Ungewittern 
des Herbfted und den Gefahren ded regnichten Spät: 
frühlings: 

Saepe etiam immensum caelo venit agmen 

aquarum 

Et foedam glomerant tempestatem imbribus atris 

Collectae ex alto nubes; ruit arduus aether, 

Et pluvia ingenti sata laeta boumque labores 

Diluit: implentur fossae et cava flumina crescunt 

Cum sonitu, fervetque fretis spirantibus aequor. 

Und da, wo er von den Zeichen Ipricht, an denen 

man aestusque pluviasque et agentes frigora ven- 
tos erfennen könne, fagt er (Georg. I. 370. ff.): 

At Boreae de parte trucis quum fulminet et 

quum 

‘* Eurique Zephyrique tonat domus, omnia plenis 

Rura natant fossis. 

Die Verwüftungen durch eine Hochfluth ded Po 

fchildert Lucanud (6, 272.): 

Sie pleno Padus ore tumens super aggere tutas 

Excussit ripas et totos concuttit agros. 

Succubuit si qua tellus cumulumque furentem 

Undarum non passa ruit, tum flumine toto 


49) Georg. I. 311 squ. 
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Transit et ignotos aperit sibi gurgite campos. 
los terra fugit dominos, his rura colonis ‘ 
Accedunt donante Pado. — 

Und wieder Vergil (Georg. I. 115. ff.): 
Praesertim incertis si mensibus amnis abundans 
Exit et obducto late tenet omnia limo, 

Unde cavae tepido sudant humore lacunae. 

Es ift das nicht dichterifche Webertreibung. Bon 
den gewaltigen Regengüffen und ihren Gefahren leſen 
wir auch bei Profalfern oft genug. Varro 5%) ſpricht 
von den nimbi repentini et torrentes fluvii, peri- 
culosi illis, qui in humilibus ac cavis locis aedi- 
fieia habent; Columella gibt den Rath, dad Ge: 
bäude in der Mitte des Hügels auf einer etwas erha- 
benen Stelle anzulegen, ne cum a verlice torrens 
imbribus conceptus adfluxerit, fundamenta con- 
vellat, und in der Zeit von Sommerfonnenwende bid 
Anfang September nicht zu pflügen, nisi si magnis, 
ut fit nonnunquam, et subitaneis imbribus quasi 
hibernis pluviis terra permaduerit °'). Bei ben 
Agrimenforen wird erwähnt, daß dem die Kolonte durch⸗ 
ſtrömenden Fluß biöweilen außer feinem Bett ein be: 
ſtimmtes Gebiet affignirt werde, quoniam torrens vio- 
lentior excedit frequenter circa alveum et centu- 
rias, es ift dad eine durchaus gerechtfertigte Worjorge 
des auctor divisionis assignationisque, subitis enim 
violentisque imbribus excedens ripas defluet, quoad 
eliam ultra modum sibi adscriptum egrediatur 
vieinorumque vexet terras — maiores imbres ali- 
quando excedere aquam iubent ultra modum flu- 


50) De R. R. 1. 12. 8. 3. 
51) Colum. de R. BR. I. 4. 8. 10. IL. 4. 8. 4. 
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mini adseriptum et proximos cuiusque vicini agros 
inundare ??). Bei der Darftellung der controversia 
de alluvione fagt $rontinus 5°), daß nicht blos auf 
eine Art die flumina per alluvionem possessoribus 
iniurias faciunt, sicut Padus relicto alveo suo per 
cuiuslibet fundum medium inrumpit et facit in- 
sulam inter novum et veterem alveum, indem bier 
die Frage entitehe, wen das verlafjene Flußbett gehöre; 
hae quaestiones maxime in Gallia togata moven- 
tur, quae multis contexta fluminibus immodicas 
Alpium nives in mare transmittit et subitarum 
regelationum repentina inundatione patitur iniu- 
rias; und Hyginus da, wo er das Gutachten ded Zus 
tiiten C. Caſſius Longinus mit feiner Unterfcheidung 
des lambiscendo ablatum und des tempestatis vio- 
lentia abreptum befpricht, fchildert die Gewalt des 
durch Regengüſſe angefchwollenen Po faft fo poetiſch 
wie Lucanus: quod flumen torrens et aliquando 
tam violentum decurrit, ut alveum mutet et mul- 
torum late agros trans ripam, ut ita dicam, trans- 
ferat °*). 

Bei folchen Witterungdverhältnifien ift da8 Be 
ftreben fich gegen da8 caelum inimicum pluvium zu 
ſchützen, die Nachtheile des Waſſerzufluſſes von ſich abs 
zubalten oder den nicht abzubaltenden fo zu leiten, daß 
daraus fein Schaden erwädhlt, doppelt gerechtfertigt und 
der von den kandwirthichaftlichen Schriftftellern ertheilte 


52) Hygin. de cond. agror., Sic. Flace. de cond. agr. 
Frontin. de controv. agr.: Agrimens. pg. 1%, 7 ff. 
125, 11 fi. 157, 20 fi. 17, 16 ff. 

53) Agrimens. 50, 8 ff. 

54) Agrimens. 124, 11 ff. 2gl. auch 150, 24 fi. 399, 
16 fi. Rudorff Srom. Inſtit. S. 453. 
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Rath unzweifelhaft befolgt worden. Eben fo unzwelfels 
haft aber lag in der Befolgung ded Raths der Keim 
zu Streitigkeiten unter den Nachbarn. Der Damın, 
den der Eigenthümer des tiefer liegenden Grundſtücks 
aufwarf, um dem herabfließenden Wafler den Eintritt 
in ſein Beſitzthum zu 'verwehren, ließ da8 Waſſer, das 
fonft nur feinen Weg über dad Höher gelegene Grund⸗ 
ſtück genommen hätte, dauernd auf demſelben ftehen 
bleiben, jo daß es verfumpfte oder mindeftend den 
Eigenthämer zu fonft ihm nicht obliegenden Arbeiten 
nöthigte; der Graben, den der KHöherliegende grub, um 
dem Waſſer Abflug von feinem Grundſtück zu verfchaffen, 
führte dasſelbe einem Nachbar zu, der ohne died davon 
verſchont oder doch weniger ſtark beläftigt gewejen wäre. 
Und e8 brauchte nicht einmal die Xhätigfeit zum Zweck 
der Waflerabwehr vorgenommen zu fein, auch Anlagen, 
die nur diefe Folge hatten, wollte der Dadurch beeins 
trächtigte Nachbar fich nicht gefallen lafjen. 

Unter den 15 genera der controversiae agro- 
rum nennt Stontinuß 5°) als vierzehnte die de aquae 
pluviae transitu. Diefe controversia hat aber mit 
der lis de aqua pluvia arcenda nicht8 zu thun, und 
der Streit Über den Ablauf des Regenwaſſers gehört 
feineöwegd allgemein zur Gognition der Agrimenſoren. 
Vielmehr unterfcheiden diefe felbft diejenigen Säle, die 
die reine Nechtöfrage betreffen und ad ius ordinarium 
pertinent, von den Streitigkeiten über die Grenzen 
ländlicher Grundftüde, wo die Entfcheidung des Streitö 
von der fachverftändigen Beurtheilung der Brenzzeichen 
und Karten Seitens des Feldmeſſers abhängt. Nun 
gibt es allerdings Fälle auch bei der aqua pluvia, 


55) Agrimens. 23, 7 ff. 0 
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weiche mensoris exigunt interventum und deſſen 
Grenzicheidefunft zur Anwendung kommen laflen, näm⸗ 
lih si per, ordinationem finis ipsius agitur, und 
da8 kann auf zweifache Weiſe gefchehen: einmal wenn 
der Regenſtrom fich über den finis der Länge nach (im 
Gegenſatz zu transversum secans finem) wendet und 
dadurch die Grenze unkenntlich gemacht ift, fodann wenn 
der dur das Regenwaſſer allmählich gebildete rivus 
für die Grenze, für einen Grenzgraben audgegeben 
wird 56). In allen übrigen Fällen aber, wo ber Lauf 
des Regenwaſſers Veranlaſſung zu Streitigfeiten unter 
den Nachbarn gibt, namentlih alfo wo es fih um 
da8 Eindringen des Regenwaſſers von dem Gebiet des 
Einen in das des Andern Handelt (si collectus pluvialis 
aquae transversum secans finem in alterius fun- 
dum influit et disconvenit) — und das find die bei 
weitern häufigeren —, gehört der Streit in dad Gebiet 
bed ius ordinarium: es ift das eine res magis luris 
quam nostri operis, die non nostram, sed forensis 
officii, id est iuris civilis operam exigit. 

Dieſes ius ordinarium find eben die Grundſätze 
der in unferm Titel außführlich behandelten actio aquae 
pluviae arcendae, deren urjprüngliched Ziel die Ab⸗ 
wendung des Nachtheild ift, welcher infolge der durch 
Menjchenhand herbeigeführten Veränderung des Regen⸗ 
waſſerlaufs dem Feldgrundſtück des Nachbars zugefügt 
wird. Die hierauf bezüglichen Beſtimmungen find in 
den Grundzügen — vom Detail ift Bier zunächit abzu⸗ 
ſehen — folgende. 

Der Ablauf ded Negenwaflerd, wie er entweder 


66) Agrimens. 23, 7 fi. 58, 4 ff. Rudorff Grom. In⸗ 
ft. ©. 422 ff. 462. 
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durch die Natur der WBodenverhältnifie gegeben oder 
durch auf befonderen Rechtsgrund beruhende Fünftliche 
Anlagen geregelt biöher beflanden Hat, darf nicht durch 
Menfchenhand in einer Weile abgeändert werden, daß 
dadurch für das benachbarte Feldgrundftüd ein pofitiver 
Schaden begründet wird d. h. daß Regenwaſſer, welched 
ohne die Vorrichtung nicht oder doch nicht in foldher 
Weile auf dem Grundjtüd fein würde, jett infolge der: 
jelben auf dem Grundſtück ift und dur fein Dafein 
Ihadet: weder darf auf dem oberen Grundſtück eine 
Vorrichtung gemacht werden, welche dem unteren dad 
Waſſer zuführt, noch auf dem unteren eine Anlage, die 
dad fernere Zufließen von dem oberen herab hindert. 
Iſt eine folche Anlage vorhanden, fo fieht, auch bevor 
noch der befürchtete Schaden wirklich eingetreten iſt, 
dem beeinträchtigten bezüglich bedrohten Nachbar eine 
Klage zu darauf, daß der ihm durch die Anlage drohende 
Regenwafjerfchaden vergütet werde durch Abwenden des 
Waflerd, nicht aber fann mit dieſer felben Klage Erſatz 
des etwa ſchon vor Anitellung derfelben eingetretenen 
Schadend verlangt werden. Die Klage geht nur gegen 
den Eigenthümer des die fchadendrohende Anlage tras 
genden Grundſtücks als folchen, fo daß einerfeit8 ber 
Urheber der Anlage, der died nicht ift, diefer Klage nicht 
haftet, andrerfeitd der Eigenthuͤmer ohne Rüdficht auf 
feine Urheberſchaft mit ihr belangt werden fann, nur 
do, wenn Eigentum und Ucheberfchaft in derfelben 
Perſon fich vereinigt, die Haftpflicht, die ihn dann 
fundi nomine und suo nomine zugleich trifft, eine 
größere iſt als wenn er lediglich fundi nomine in Ans 
Imu genommen wird: in jenem Fall wird der Bes 
flagte verurtheilt zur restitutio suis sumtibus, in dieſem 
nur zum patientiam praestare. 
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Die Klage characterifirt fi) danach als eine actio 
de damno futuro, während reliquis fere omnibus 
iudiciis praeteritum damnum praestetur (l. 14. 
8. 2. h. t.). Darin liegt der Zuſammenhang dieſes 
Ziteld mit den beiden vorhergehenden. Wie die operis 
'novi nuntiatio und die cautio damni infecti — welch 
legtere auch von den römifchen Suriften mit ihr in Bas 
tallele geftelt wird — will die actio aquae pluviae 
arcendae gegen fünftigen Schaden fchügen. Aber in 
der Art ded Schaden? wie des Schutzes gegen den; 
felben unterfcheidet fie fich von beiden weſentlich. Es 
ift nur eine beflimmte Art des Schadend, der bei ihr 
in Betracht kommt; fie geht nicht wie die operis novi 
nuntiatio gegen ein opus nondum factum auf Ber: 
binderung deöfelben, vielmehr fteht fie ausfchließlich zu 
opere iam facto, da fich ja erft dann ermeflen läßt, 
05 wirklich dadurch der Lauf ded Megenwaflerd in 
Ihadendrohender Weile verändert ift, und verlangt, wer 
nigiten® jofern dad avertere aquam nicht anderd mögs 
lich it, Beſeitigung des opus; fie begnügt fich nicht 
wie die cautio damni infecti mit Sicherftellung gegen 
den drohenden Schaden durch Kautiondleiftung, jondern 
will durch Vernichtung der Urſache des drohenden Scha: 
dens den Eintritt deöfelben verhüten. Selbſt wenn man 
annehmen dürfte, daß die cautio damni infecti ſchon 
zur Zeit der Zwölftafeln beftanden und allgeinein wegen 
Ichadendrohender opera aller Art anwendbar gewefen 
fei, fo tft doch „die noxa durch Regenfluth nach Urs 
ſache und Wirfung eigenthümlich genug, um eine bes 
fondere Art und Maß der Abwehr Hervorzurufen 97), 
und der Zweifel Heſſe's (Nechtöverh. S. 188. ff.) 


57) Brinz Band. 2. Aufl. L 8. 173. ©. 6%. 691. 
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berüber, wie es ſich erfläre, daß Bei der von ihm vors 
auögefeßten Ssdentität der Grundlage beider Recht; 
mittel — bei beiden Handle ed fich gleichmäßig nicht 
um eine an fich wiberrechtliche Handlung, fondern nur 
darım, daß eine an fich rechtmäßige Handlung in den 
Bereich des Nachbars fchädlich Hinüberwirfe und die 
ſchäͤdliche Wirkung als Unbilligkeit behandelt werde — 
neben der cautio damni infecti noch dieſe fpecielle 
Klage ſich finde, ift ebenfowenig begründet wie jene Ans 
nahme, daß die Grundlage beider Rechtömittel die gleiche 
fei und daß es ſich überall bei der actio aquae pluviae 
arcendae um eine Reaction der Billigfeit gegen ein 
an fich erlaubtes Thun handle. 

Doß der durch die actio aquae pluviae arcen- 
dae im ius ordinarium geltend zu machende Rechts⸗ 
anſpruch in den Zmölftafeln, die freilich wohl nicht die 
urfprüngliche den Rechtsſatz überhaupt erft einführende 
Quelle find, fondern nur uralte eind der wichtigften 
Intereſſen eined aderbautreibenden Volks betreffende 
Nechtöfitte ſanctionirt Haben, nach Vorausſetzung und 
Birfung näher beftimmt war, wiffen wir — ficherer ald 
aus der Bezeichnung der Klage als actio legitima 
(1. 22. 8. 2. h. t.)5%) — aud einer gelegentlichen 
Notiz ded Pomponiud in ]. 21. pr. de statu lib. 40.7., 
wo berjelbe ſich zum Beleg dafür, daß der in einer 
Iegtwilligen Verfügung gebrauchte Ausdruck videbitur 
in dem Sinn von videri poterit zu nehmen fei, auf 
eine äbnliche SSnterpretation der Zwölftafeln Seitend der 
veteres beruft:. 


58) Denn fo werden auch auf andern Geſetzen beruhende 
Klagen genannt, vgl. 3. B. 1. 14. 8. 3. de praescr. 
verb. 19. 5. 1. 32. pr. ad leg. Falc. 35. 2. 
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sic et verba legis duodecim tabularum veteres 

interpretati sunt ‘si aqua pluvia nocet’°?) id 

est “si nocere poterit’. 

Daß die Zwölftafeln die Worte si aqua pluvia nocet 
enthalten haben, fteht danach feſt. Weitered läßt fich 
nit abfoluter Sicherheit nicht beweilen. Doch geben 
zwei andere Stellen, wenn auch aus ihnen nicht diplo⸗ 
matifch genau der Text der Zwölftafeln ſich herſtellen 
läßt, Fingerzeige über den Inhalt. 

Bei der Betrachtung des argumentum a genere 
geht Kicero in den Topica von dem Sa aud: ınan 
fann einen Schluß machen von der Gattung auf bie in 
derfelben enthaltenen Arten, dabei ift e8 nicht noth⸗ 
wendig, von dem Heußeriten, von ber allerweitelten 
Battung auszugehen, man kann einen bejchränfteren 
Battungdbegriff zu Grund legen, dummodo supra sit, 
quod sumitur, quam id ad quod sumitur. Und 
dafür führt er (9, 39.) als Beifpiel an: 

ut aqua pluvia ultimo genere ea est, quae de 

caelo veniens crescit imbri, sed propriore 

loco, in quo quasi ius arcendi continetur, 
genus est aqua pluvia nocens; eius generis 
formae loci vitio et manu nocens, quarum 
altera iubetur ab arbitro coerceri, altera non 
iubetur. 
Dad Beifpiel jagt alfo: aqua pluvia nocens ift nicht 
die meitefte Gattung, das ift vielmehr aqua pluvia, 
aber in der Lehre von der actio aquae pluviae ar- 


69) Das vorausgehenbe videbitur Yäßt ftatt nocet erwar⸗ 
ten nocebit; möglich, daß das nocet auf einem Fehler 
bes Schreibers beruft. Vgl. auch Bruns Font. iur. 
rom. ant. Ed. IV. pg. 25. N. 5. 
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cendae, wenn e8 fi um bie Stage Handelt, ob man 
daB echt der Abwehr Habe, ift ſchadendes Regenwaſſer 
die Sattung, die ausfchließlich in Betracht kommt, und 
diefe Gattung umſchließt an fich zwei Arten: das Regen: 
wafler kann fchaden Infolge der natürlichen Beſchaffen⸗ 
beit der Bodenverhaͤltniſſe oder infolge menfchlicher Thäs 
tigfeit; nur im leßteren Fall gilt das ius arcendi: die 
aqua pluvia manu nocens iubetur ab arbitro coer- 
ceri. Sind auch die Zwölftafeln hier nicht genannt, 
jo weifen doch die Worte aqua pluvia nocens wegen 
ihrer Uebereinftimmung mit 1. 21, cit. unzweideutig auf 
fie hin, und wir dürfen danach, wenn audy dahingeftellt 
bleiben mag, ob der Gegenjab des vitio loei und des 
manu nocere und die Abhängigkeit des Anſpruchs von 
legterem außdrüdlich im Geſetz hervorgehoben war, an 
den Sat ‘si aqua pluvia nocet’ den Nachſatz an: 
Ihließen “iubetur ab arbitro coerceri oder arceri’. 
Wenigftend daß von arceri und arbiter im Geſetz bie 
Rede war, wird faum bezweifelt werden können. Wenn 
Dirkſen ®9) behauptet, daß diefe Ausdrücke ebenjogut 
der Snterpretation der Zwölftafeln oder dem Gewohn⸗ 
beitörecht angehören Fönnten, fo ift dagegen zu bemets 
fen, daß der weſentliche Zweck der ganzen Beſtimmung, 
nad: welchem Cicero characteriftiich genug von einem 
ins arcendi fpricht, doch im Geſetze felbit geftanden 
haben muß, und daß der Streit, der bei der eigenthüms 
lihen Befchaffenheit desſelben nicht sacramento vers 
handelt werden Fonnte, gerade durch das die materielle 
Beftimmung enthaltende Gele dem arbiter zugewielen 
fin mußte; und wenn fpeciell der Anficht Gothofreds, 


60) Ueberficht der bish. Verf. 3. Krit. u. Herft. des Tertes 
ber Zwölftafelfragm. ©. 486 ff. 
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der befondered Gewicht auf da8 iubetur legt, der Eins 
wand entgegen gehalten wird, daß dad mit gleichem 
Recht auf die Lex Mamilia bezogen werden könne, fo ift 
zu repliciten, daß, ſelbſt wenn diefe Lex nicht blos von 
ben Streitigkeiten über die quinque pedes handelte, 
doch der in ihr gegebene eine arbiter nur an die Stelle 
der in den Zwölftafeln vorgefchriebenen tres arbitri ges 
treten ift. 

Die lebte Stelle, die und über den Inhalt der 
Zwölftafelbeftimmung Auskunft giebt, ift die 1. 5. ne 
quid in loco publ. 43. 8. (Paulus lib. XVI. ad 
Sabin.): 

Si per publicum locum rivus aquae ductus pri- 

vato nocebit, erit actio privato ex lege duo- 

decim tabularum, ut noxa domino sarciatur 

[carveatur, caveatur]. 

Daß diefe Stelle wirflidh von der actio aquae pl. ar- 
cendae, nicht, wie Manche annehmen, von einer durch 
die Zwölftafeln eingeführten Klage auf Leiftung der 
cautio damni infeeti fpricht, Habe ich früher ausge⸗ 
führt ©). Abgeſehen von den inneren Gründen gegen 
die Annahme einer auf Kautiondleiftung gerichteten legis 
actio berief ich mich auf die Inſcription: nad 1. 12. 
15. 23. de a. pl. arc. Handelt Paulus lib. XVI. ad 
Sabin. von der actio a. pl. arcendae. Dazu dürfte 
ein weiterer Grund kommen, der freilich von der Ledart 
abhängt. Cujaz (V. 658 ff.), von der Annahme aus⸗ 
gehend, daß bei der Lesart der Florentina ‘ut noxa 
domino caveatur’ ber Sinn fein würde, e8 müfle de 
damno futuro cavirt werben, Ändert auf Grund ber 


61) Bgl. diefen Comment. Ser. ver Büch. 39,40. TEL I. 
©. & ff. 
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Lesart einer Heutzutag nicht mehr vorhandenen Hand: 
fhrift der Bafilifen dad caveatur um in sarciatur 
und nimmt an, daß nach diefer Stelle durdy die Zwölf: 
tofeln im Fall eines Schadens durch einen rivus per 
locum publicum ductus nit die a. aquae pluviae 
arcendae, fondern eine andere Klage nach eingetretenem 
Schaden auf Erfat gegeben fe. Mommfen Hat fi 
diefee Wenderung der Ledart angejchloffen. Die Anficht 
von Cujaz Hinfichtlich einer folchen für den fpeciellen 
Fall des rivus aquae per publicum ductus neben 
der actio a. pluv. arc. gewährten Slage auf Erſatz 
des bereitd eingetretenen Schadend wird Mommſen 
Ichwerlich theilen. Dann aber iſt die Wenderung bed 
eaveatur nicht nur unnöthig, fondern die Lesart sar- 
eiatur fogar fachlich unmöglich. Einerſeits zwingt, wie 
im Folgenden gezeigt werden wird, das caveatur nicht, 
die 1. 5. von einer Klage auf Leiltung der cautio 
damni infecti zu verftehen, andrerſeits iſt dad sarcia- 
tur unhaltbar, mag man die Stelle von der a, a. pl 
a. oder von der c. d. infecti verſtehen. Sarcire be 
deutet integrum facere, repariren was befchädigt iſt', 
und übertragen “damnum solvere, erfeßen was ge 
ſchadet ift’: ed ijt alſo nicht eine Thätigkeit, die daß 
Abwenden eined bevorftehenden ſchadendrohenden Greig: 
niſſes bezweckt, die etwa verhütet, daß eine Beichädigung 
eintrete, fondern es ift das Miedergutmachen ded ein: 
getretenen Schadens, im Gegenfab zum cavere, dem 
Verhüten des Eintritts 9°). Zu ſolchem sarcire paßt 


62) Vgl. au 1.7. 8. 1. de damno inf. 39. 2., wonad 
das Edict über die cautio damni infecti fi auf dam- 
num nondum faotum bezieht, cum ceterae actiones 
ad damna quae contigerunt sarcienda pertineant, 
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nun weder die c. d. infecti noch die a. aquae pluv. 
arcendae, denn beide ftehen zu wegen damnum fu- 
turum. Weder der Bedanfe: “wenn mir Schaden droht 
(si rivus nocebit = nocere poterit), habe ich einen 
Anipruch darauf, daß mir Kaution geleiftet wird wegen 
des drohenden noch nicht eingetretenen Schadend’, noch 
ber andere: “wenn mir Schaden droht durch ein opus, 
habe ich eine Klage darauf, daß der drohende Schaden 
mir abgewehrt wird durch Beſeitigung ded opus’, fann 
ausgedrückt fein durch den Satz: “ich babe eine Klage 
darauf, daß der eingetretene Schaden mir erfegt wird’. 
— Dad sarciatur ift jonach unbaltbar, wie ed denn 
auch Handjchriftlich nicht beglaubigt ift. Die von Momms 
fen angeführten Ledarten der Handfchriften find: car- 
veatur, carviatur, caveatur. Man kann nun jehr 
wohl bei der Ledart caveatur ftehen bleiben, auch wenn 
man die Stelle auf die actio a. pl. arcendae bezieht. 
Die Annahme von Cujaz, daß fie dann von der c. d. 
infecti verftanden werden müſſe — eine Annahme, die 
ihn, weil er diefe Beziehung mit Recht verwirft, eben 
veranlaßt dad caveatur zu ändern —, ift unbegründet. 
Cavere alicui aliquid Hat’ die Bedeutung: von Se 
mandem etwa abwenden °°); einen drohenden Schaden 
von Jemandem abhalten kann alfo ſehr wohl audge: 
drüdt werden durch noxam alicui cavere, und der 
Sinn der Stelle wäre dann der: ed fleht dem durch 
den rivus aquae ductus bedrohten privatus aus den 
Fwölftafeln eine Klage zn, daß der Schaden von ihm 
abgewandt werde. Damit ift natürlich nicht gefagt, daß 
diefer Fall des rivus aquae ductus fperiell im Geſetz 


63) In diefem Sinn fteht 3.8. bei Cato de R. R. cap. 5. 
T.: scabiem pecori et iumentis caveto, 
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berporgehoben ift, fondern nur, daß auf Grund einer 
Awölftafelbeftimmung die Klage zufteht. — Es befteht 
aber auch eine andere Möglichkeit, die viel Wahrfcheins 
lihed Hat: ftatt caveatur zu lejfen arceatur. Die 
Verwandlung ded arceatur in carveatur war leicht 
möglich 6%), zumal bei der Wortfolge dominoarcea- 
tur: die fpäteren Abfchreiber ftrichen das für fehlerhaft 
angefehene r in carveatur und ftellten auch damit einen 
verftändigen Sinn her, denn cavere alicui aliquid 
bebeutet eben badjelbe wie arcere alicui aliquid. Leß: 
tere Wendung ift bekanntlich nicht felten 9°), und noxam 
alieui arcere im Sinn von Schaden abwenden läßt 
fi) ebenjogut jagen wie noxam pellere ab aliquo 
und defendere aliquem ab noxa °°). St diefe Vers 
muthung richtig, dann wäre mit dem technifchen Aus: 
drud arcere direct auf die actio a. pl. arcendae Hin: 
gewiejen: die in 1. 5. erwähnte auf die Zwölftafeln fich 
ſtüßende Klage ift die actio a. pl. arcendae, mit der 
dad arcere der durch den rivus aquae droßenden noxa 
verlangt werden fann. Bedenkt man weiter, daß bie 
legis actiones ad verba legum accommodatae 
“waren und daß dad auch in Bezeichnung der Klage 
sum Ausdrud kommt, fo dürfen wir annehmen, daß bei 
der die a. a. pl. a. betreffenden Beftimmung der Zwölfs 
tafeln das Wort arcere gebrauht war, fei ed nad 
Cicero aquam arcere oder nach unjerer Stelle noxam 
arcere. 


64) Gerade das arcere iſt in F mehrfach verſtümmelt, jo 
in 1.1. 8.20. h. t. zweimal: aroendae und argendae. 

65) Val. Forcellini v. Arceo. 

66) Ovid. Fast. 6. 129.: tristes noxas a foribus pellere. 
Colum. de R.R. I. 6.: ea res ab noxa curculionum 
conditas fruges defendit. 
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Es ift bidher angenoınmen worden, daß die von 
den meiſten Handfchriften überlieferte Ledart domino: 
(noxa domino arceatur) richtig fei: dem Eigenthũmer 
fol der Schaden abgehalten werden. Es iſt aber nicht 
zu verfennen, daß fich gegen biefe Ledart Bedenfen ers 
heben, Bedenken, die in gleicher Weife bei der Ledart 
sarciatur und bei der Anficht, daß Hier von der cautio 
damni infecti die Rede fei, fich geltend machen. Es 
wäre dann gejagt: wenn der rivus einem privalus 
Schaden droht, fo fteht dem privalus eine Klage zu, 
daß dem dominus der Schaden abgewendet werde. Die 
einzig mögliche Erklärung, die diefe Härte rechtfertigen 
könnte, wäre die Annahme, daß diefer Schlußſatz die 
eignen Worte des Geſetzes cities wir hätten dann 
noxam domino arcere ald Zwölftafelworte beglaubigt. 
Mil man das nicht zugeftehen, fo bleibt ſchwerlich etwas 
andred übrig, als ftatt domino zu lefen a domino ®7), 
eine Aenderung, die bei dem voraudgehenden noxa 
(noxadomino) gewiß Feine gewaltfame if. Danach 
wäre gejagt: dem bedrohten privatus fteht die Klage 
zu, daß der Schaden durch den dominus, den Eigen⸗ 
thümer des die ſchadende Anlage tragenden Grundftüdß, 
abgewandt werde, und das hätte den guten Sinn, daß 
dadurch darauf hingewieſen wird, wie wegen eines folchen 
opus in privato fundo, welches da8 Waſſer per lo- 
cum publicum führt, die Klage gegen den Gigenthüner 
geht, obgleich ein locus publieus intervenit. 68 ift 
nicht zu gewagt, wenn wir auch diefe Bezeichnung bed 


67) So reftituiren Hotomann und Merula — welche 
unjere Stelle auf bie cautio damni infecti beziehen — 
jo wie wenn gefagt wäre: a domino. Bel, Dirffen 
a. a. D. ©. 488. 489. 
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Deflagten al8 im Geſetz enthalten annehmen. Ueber die 
Berfon des SKlagberechtigten Eonnte weniger ein Zweifel 
fein: daB ed der Eigenthümer ded bedrohten Grunds 
ſtückk war, ergab fih aus der Beſtimmung „wenn 
Regenwaſſer ſchadet, fol der Schaden oder dad Wafler 
abgewendet werden‘ ziemlich von ſelbſt; näher lag es, 
die Verfon ded zu Belangenden im Gefjek zu bezeichs 
nen, zumal wenn nicht der Thäter als folcher, fondern 
der Eigentümer der Klage ausgeſetzt fein follte. Dafür, 
daß dies gefchehen, läßt fi wohl auch die 1.22, 8.2. 
h. t. anführen, wonach, wenn der MWfufruetuar ein 
Ihadendroßended opus gemacht Hat, erit quidem ac- 
tio legitima cum domino proprietatis und gegen den 
Ufufruetuar bie Klage nur als utilis gegeben wird: 
der Sinn iſt doch wohl der, daß auf Grund des Ges 
feße8 nur gegen den Gigenthümer geklagt werden fann, 
weil eben dad Geſetz dieſen als den zu Belangenden 
nennt 9°), 


68) Der angeblie innere Grund, daß nur ber Eigen- 
thümer die Möglichkeit der Neftitution Habe (quia is 
solus restituere potest, 1. 5. h. t.) ift nicht ftichhaltig. 
Bol. unten Ziff. 29. bei Anm. 55. Der Grund ift 
eben ber Äußere, daß das Geſetz — ähnlich wie für 
die Mägerifche Seite bie Lex Aquilia — den dominus 
ansbrücdlich genannt hatte, Das receptum est eoque 
iare utimur inl.3.8.31482.105.h.t be 
weiſt nicht das Gegentheil, es kann damit fehr wohl 
gemeint fein, daß biefer Sat gegenüber Verſuchen ber 
Ausdehnung feitgehalten ſei. Irrig iſt es, wenn 
Schmidt ©. 132. das receptum est in 1. 3. 8. 3. 
anf die Unzuläffigfeit der Klage gegenüber bem opus 
in publico bezteht: e8 bezieht ſich auf die ausſchließ⸗ 
Tihe Haftung des in suo opus faciens und davon tft 
jenes nur die Conjequenz. 
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Die angeführten Stellen find die einzigen, aus 
denen fich über den Wortlaut der Zwölftafelbeftimmung 
etwas entnehmen läßt 6°). Gine Reftitution der betrefs 
fenden Beftimmung auf biefer Baſis ift gewagt. Die vor 
gothofrediſchen Neftitutiondverfuche 7°), von denen 
Manche aud der 1.5. cit. ein beſondres Fragment über 
die cautio noxae nomine im Fall eined durch eine 
Wafferleitung per locum publieum zugefügten Schas 
dena bilden, gehen dahin, daß fie an die Vorausſetzung 
si aqua pluvia nocet oder manu nocet oder aud) si 
cui aqua pluvia ex vicini agro nocet als Nachſatz 
anhängen: arcesto — avortendae actio esto — 
avortere ius esto — arbiter coörceto — iudex 
arbiterve arceri jiubeto — vicino, cui ea noceret, 
eam per arbitrum arcere ius est. Gothofred re 
ſtituirt — und ihm folgt wörtlich, nur altertHümelnd, 
Bouchaud ’!) —: si aqua pluvia manu nocet, 


69) Wie Gothofred — vgl. Dirkfen ©. 488. — bazu 
kommt, die 1.24. h.t. hierherzuziehen, tft jchwer zu ver- 
ftehen: ber Ausdruck per arbitrum a. pl. arcendae 
cogi potest enthält doch weber direct noch indirect einen 
Hinweis auf die Zwölftafeln. Auch fieht Gothofred 
bei feiner Reftitution von diefen Worten ganz ab. 

. TO) Pal. Dirkſen ©. 488 f. 

71) Comm. sur la loi des XII tables TI. 99 f. Der 
Borwurf, der von Dirkſen S. 490. gegen ihn wegen 
feiner Ylüchtigkeit erhoben wird — im Tert laſſe er 
den Ausdruck manu jchwinden, in der PBaraphrafe er: 
fenne er benfelben an und im Commentar unterftüße 
er ihn durch Gründe — ift ungerechtfertigt. Es ift 
Har, daß im Tert das manu nur infolge eines Druck⸗ 
fchlers fehlt, venn pag. 100 fagt B. ausdrücklich, daR 
anf Grund ber Stelle von Cicero nous avons insere 
dans le texte du fragment le mot manu. 
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Praetor arcendae aquae arbitros tris addieito no- 
xaeque domino cavetor. Auf Grund der obigen Er⸗ 
Örterungen und nad; Analogie der von Festus v. Vin- 
dieiae überlieferten Zwölftafelbeftimmung 72) läßt fich 
vieleicht in Bezug auf Anhalt und Form folgende Faſ⸗ 
fung denken: si aqua pluvia (manu) nocet, praetor 
arbitros tres (arbitrum) dato, eorum (eius) ar- 
bitrio noxa a domino areetor. 

Hat die Beſtimmung der Zmölftafeln über die noxa 
durch aqua pluvia wie mandye andre namentlich die 
nachbarlichen Verhältniſſe betreffende z.B. de glande 
legenda, de arboribus eaedendis Aufnahme im präs 
torifchen Edict gefunden? Heffter’?) Hat über die 
Bejahung gar feinen Zweifel, Schneider '*) Hält die 
für die Bejahung beizubringenden Gründe nicht für ges 
nügend und neigt fich, namentlich weil das Edict ſelbſt 
in unjerem Xitel gar nicht berührt werde und die Ju⸗ 
riſten nicht, wie dies fonft regelmäßig geichehe, die eiges 
nen Worte ded Edicts erläuterten, der Verneinung zu; 
nah Schmidt (S. 93. 94.) ift die Mitwirkung des 
Brätord zwar nicht zu beweilen, aber doch wahrfcheins 
lich. Ungzweifelhaft liegt in dem Umſtand, daß die weite 
aus größte Anzahl der Fragmente unfered Titels aus 
den Edictdrommentaren des Ulpian und Paulus und 
mit einer einzigen Ausnahme aus denfelben Büchern, 
aus Ulpians lib. 53. und aus Paulus lib. 49. ad 
edictum, entnommen find, ein flarfer Hinweid darauf, 


72) Qgl. Bruns Font. iur. rom, ant. Ed. IV. p. 300. 
73) Rhein. Muf. f. Surispr. J. 57: „daß die operis novi 
nuntiatio und bie actio a. pl. arcendae hinter den 
legatis im Edict vorkam, tft gewiß." 
: 74) 3Itſchr. f. Civilr. u. Proc. V. 328. f. 
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daß das commentirte Edict felbft von dieſer Materie 
gehandelt Hat. Der Einwand Schneiders, es ſei der 
Schluß „dies ift in den Kommentarien über das Edict 
erörtert, alſo iſt im Edict felbft davon die Rede geweſen“ 
Höchft unficher, weil e8 die Gewohnheit römischer Ju⸗ 
riften fei, bei Behandlung einzelner Lehren Verwandtes 
mit zu erörtern, ja vollftändige Darftellungen zwiſchen 
andere einzufchieben, kann da8 Gewicht jened Argumentd 
nicht abjchwächen, denn ohne die gemeinfame Grundlage 
bed Edicts wäre die Gleichartigfeit der Darftellung bei 
beiden Juriſten faum zu erklären, es wäre doch mehr 
al8 auffallend, wenn zwei Suriften in gleicher Weile 
ausführlich inmitten andrer Materien derartige Digrelfio- 
nen machten. Noch weniger fann da8 Argument aus 
der inseriptio der 1. 13. h. t. “Gaius ad edietum 
praetoris urbani titulo de aquae pluviae arcendae’ 
mit diefem Einwand bei Seite gefchoben werden. reis 
ich ift e8 möglich, dieſes titulo auf den Zuriften, nicht 
auf dad prätorifche Edict zu beziehen: Ulpiani frag- 
menta und Pauli sententiae zerfallen in tituli und 
in der Collatio leg. mos. et rom. welfen die Inſerip⸗ 
tionen tituli al8 Unterabfchnitte der libri auf audy bei 
andern Excerpten als denen aud den Edictdcommentaren. 
Aber fo zweifellos, wie Schneider ©. 326. annimmt, 
der dies ald gar nicht in Frage ftehend betrachtet, ift 
diefe Beziehung doch nicht. Die Bezeichnung titulus 
ift gerade für die einzelnen Abſchnitte des Edicts und 
deren Rubrum technijch 75), und in den Digeiten ent- 
hält fein Fragment eined andern Juriſten außer oder 


75) gl. 1. 1. pr. 8. 7. de postul. 3. 1.1. 1. de in int. 
rest. 4. 1. 1.1. deR. C. 12.1. 1. 1. pr. de coll. 
37.6.1.2. 8. 3. in f. de interd. 43. 1, Gai. IV. 46. 
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ftatt der Angabe ded Buch die Angabe eined titulus 
ald Duelle, worauß es entnommen: nur bei Fragmen⸗ 
ten des Gajus finden wir dieſe Bezeichnung und gerade 
nur bei denen, die aus feinem Edietdcommentar ſtammen, 
und eigenthümlicherweife wieder nur bei denen auß dem 
Gommentar ad edictum praetoris urbani bezüglich urbi- 
cum, nicht auch bei denen aus den Kommentaren ad 
edictum aedil. curul. und ad edictum provinciale’®). 
Wenn nun in 1. 195. $. 3. de V. S. Ulpian, bei 
deſſen Sragmenten das titulo fich nirgends findet, jagt: 
ut in edicto praetoris ostendimus sub titulo de 
furtis, ubi praetor loquitur de familia publicano- 
rum, fo bezieht ſich das sub titulo offenbar auf das 
Gdiet: „ich Habe Died gezeigt bei meiner Erläuterung 
des Edicts bei dem Abfchnitt de furtis, wofelbft der 
Prätor von der familia publicanorum handelt.” Wes⸗ 
halb fol ed dann, wie Schmidt S. 93, den Gegnern 
einzuräumen geneigt ift, den Regeln der Conſtruction 
ongemefien fein, in unferen Sal das titulo auf den 
Juriſten zu beziehen? Sonach ift die Annahme nicht 


76) Gai. ad edict. urb. titulo de operis novi nuntiatione 
(1. 9. D. 39.1.) — ad ediet. praetor. urb. titulo de 
damno infecto (1. 8. 19. D. 39. 2.) — titulo de 
liberali causa (1. 2. 4. 9. 11. 13. 25. D. 40. 12). — 
titulo de publicanis (1. 5. D. 39. 4.) — titulo qui 
neque sequantur neque ducantur (1. 48. D. 50. 16.) 
titulo de re iudieata (1. 7. D. 42. 1). Die Bezeich⸗ 
nung mit titulus fehlt in denjenigen aus dem Commen- 
tar ad edictum praetoris urbani entnommenen GStel- 
Ien, die fi) auf das Teftament beziehen, Bier heißt es: 
libro I. oder IL de testamentis ad edict. praetor. 
urbani (1. 32. 33. D, 28. 5. 1. 16. D. 36. 1. L. 14. 
16. 18. D. 29. 4. 1. 55. D. 50. 17.) 
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unbegründet, daß ein titulus de aqua pluvia arcenda 
bezüglich de aqua et aquae pluviae arcendae actione 
im Edict geflanden Kat, wie wir dies von der operis 
novi nuntiatio, der cautio damni infecti und vielen 
andern, bei denen fich die gleiche Anfeription “Gaius ad 
edictum praet. urb. titulo. . .. ? findet, wiflen. Und 
ganz gewiß Hat Gajus nicht einen titulus de operis 
novi nuntiatione und Ähnliche, oder gar einen titulus 
qui neque sequantur neque ducantur in feinem 
Commentar gebildet, ohne den Anhalt im Edict gehabt 
zu haben. 

Daß aber die Edictöbeftimmungen über die aqua 
pluvia arcenda nicht zahlreich gewefen find, mag ans 
erkannt werden, vielleicht hat das Edict nur die Formey 
der a. a, pl. a. oder mehrere Kormeln derfelben aufges 
ftelt. Die Entwidelung diefer Lehre ift, wie unfer Titel 
zur Genüge zeigt, wejentlich der Jurisprudenz zu danken. 


3. Das Zwölftafelgefek wie die feine Beſtim⸗ 
mung weiter entwidelnde Surtöprudenz geht von dem 
rein practifchen Gefichtöpunft aus: im Intereſſe der 
Agricultur fol der durch Regenwaſſer bedrohte Feldeigen⸗ 
thümer verlangen können, daß diefer Schaden von ihn 
abgewandt werde 77). Das nocere durch aqua pluvia, 
welched die Vorausſetzung der Klage ift, fann auf zwie⸗ 
fache Weiſe herbeigeführt werden: entweder dadurch, 
daß da8 opus — denn mögen die Ywölftafeln aus⸗ 


77) Wie vortrefflich diefe Beftimmung vom legislativen 
Standpunkt ift, indem fie troß ihrer Kürze alle in 
Betracht kommenden Fälle umfaßt, jo daß fie in ber 
That gar nicht beffer getroffen werben Tann, wird fich 
im Folgenden zeigen. 
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drüdfich von manu nocere gefprochen haben oder nicht, 
gemeint haben fie ed und die Jurisprudenz hat über 
diefe Vorausſetzung nie einen Zweifel gehabt — auf 
dem Srundftüd des superior ein immittere in agrum 
inferiorem bewirkt, oder dadurch, daß der inferior auf 
jeinem Grundſtück ein opus macht, welche dem vom 
superior herabfließenden Waſſer den Eintritt bezüglich 
den Weg über dad untere Grundftüd verfperrt und fein 
Stehenbleiben auf dem fundus superior verurſacht. 
Ob die Verfaſſer der Zwölftafeln der Verfchiedenheit des 
nocere nad) den beiden Richtungen ſich voll bewußt 
gewefen find, mag dahin geftellt bleiben, möglih, daß 
fie nur an den Fall gedacht haben, der auch nach eins 
seinen Ausſprüchen der Quellen al8 der Sauptfall 
eriheint, an den des Zuſchickens von Regenwafler nad) 
den inferior bin: in unjerem Xitel werden bie beiden 
Fälle ausdrücklich einander gegenübergeftellt als deri- 
vare in inferiorem und repellere in superiorem 
und die beiden Richtungen der Klage hervorgehoben, 
daß fie dem superior gegen den inferior zufteht, ne 
aquam, quae natura fluat, opere facto inhibeat 
per suum agrum decurrere, und dem inferior gegen 
den superior, ne aliter aquam mittat, quam fluere 
natura solet ’°). Aber die in juriftifcher Beziehung 
beftehenden Unterjchiede zwilchen beiden Fällen und ebenſo 
da8 Verhäftniß der nach der a. a. pl. a. geltenden zu 
den fonft zur Anwendung kommenden Grundfägen find, 
wenn auch erfannt, doch nicht betont %). Freilich 


78) L. 1. $. 10. 13. h. t. 

19) Die einzige nach der letzteren Seite hin gemachte Bes 
merkung ift die in 1. 1. $. 17. h. t.: aquao pl, ar- 
cendae actionem specialem esse, de fluminibus et 
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ftelt fi vom rein practifchen Standpunft aus die bes 
treffende Beftimmung in gleicher Weife für superior 
wie inferior ald dad Verbot eined Thund bezüglich Ha- 
bend dar und die Klage in beiden Fällen als gerichtet 
gegen eine Verletzung dieſes Verbots, und eben dieſe 
practiiche Seite heben die Zwölftafeln wie die Zuriften 
ausſchließlich hervor. Aber Verbot und Klage haben in 
beiden Fällen einen innerlich ſehr verfchiedenen Charakter, 
Das Nichtthundürfen des inferior qualificirt fi), wes 
nigiiend nach neuerem Recht, juriftilch weſentlich anderd 
old das NichttHundürfen ded superior. Jenes ift eine 
Befchränfung des Eigenthumd: denn an ſich ift der in- 
ferior froft ſeines Eigenthums zu folhem hun in 
suo, welcheö feine immissio in alienum enthält oder 
zur Solge bat, berechtigt und die wegen folchen Thuns 
dein superior gegebene a. a. pl. a. hat den Character 
der aclio confessoria, indem mit ihr das der geſetz⸗ 
lichen Eigenthumsbeſchränkung des inferior correöpons 
dirende fervitutähnliche Recht des superior auf Nicht⸗ 
thundürfen des inferior geltend gemacht wird. Hingegen 
dad NichtthHundürfen des superior iſt nicht Folge einer 
Beichränfung ſeines Eigenthums: denn fein Gigen: 
tum berechtigt ihn gar nicht zu einem Thun, welches 
eine immissio in alienum involvirt, und die a. 
a. pl. a. des inferior Hat den Gharacter der actio 
negatoria, indem er mit ihr das ſchon aus feinem 
Eigenthumsrecht fließende ius prohibendi geltend macht. 
Daß für beide Fälle das nämliche Nechtömittel gegeben 
wird, welches der procefjunlifche Ausdruck für alle auf 


stillicidiis (ins non esse stillicidia flumina immittere, 
alio die actio negatoria) generalem et ubique agi 
ea licere. 
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den Ablauf des Regenwaſſers bezüglichen materiels 
in Grundfäge it, und daß in beiden Fällen gleich 
mäßig die Klage ein Abtwehren ded durch Negenwafler 
drohenden Schadend bezwedt, fann und der Wufgabe 
nicht überheben, die Hinter diefer äußern Gleichheit vers 
borgenen rechtlichen Werjchiedenheiten hervorzuziehen. 
Daß diefe Verſchiedenheiten vielfach verkannt worden 
find, ift der Grund der mancherlei Meinungsverfchiedens 
heiten, die bis auf den heutigen Tag In Bezug auf uns 
jere Lehre Herrfchen. Der dogmatiſche Gehalt der a. a. 
pl. a. fann nur erfannt werden durch Unterfuchung der 
Stage, welche Grundſätze gelten würden, wenn wir da8 
Saftitut der a. a. pl. a. nicht Hätten, und inwiefern 
durch die Einführung diefer Klage eine Abweichung von 
biefen fonft geltenden Grundſätzen herbeigeführt ift. 
Sind alfo — das iſt die vor allen Dingen Ind 
Auge zu fafiende Stage 8%) — die bei Gelegenheit 
der a. a. pl. a. ausgeſprochenen materiellen 
Grundfäße foldhe, die ſich aus der Natur ded 
Eigenthums ald Eonfequenzen feined Begriffd 
ergeben, oder ftehen fie in Widerfpruch mit den &igens 
tHumdgrundfäßen und enthalten fie neu eingeführte Bes 
Ihränfungen des Eigenthums, oder gehört etwa ein 
Theil derfelben diejer, der andere jener Kategorie an? 
Iſt es wahr, was Manche behaupten, daB an eine 
gefegliche Kigentbumdbeichränfung Bier nicht zu denken 
lei, weil daß, was Hier verboten wird, einen räumlichen 
Eingriff in dad Eigenthum des Andern bewirfe, ben 
dieler eben Eraft feined Eigenthums unterfagen Fönne, 
indem man, wie man feldft fich nicht in die räumliche 


80) Val. über dieſe Frage auch unten Ziff. 17. nach Anm. 67. 
Ziff. 18. bei Anm. 64. 
5 
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Eigenthumsſphäaͤre des Nachbard Hineindrängen dürfe, 
auch nicht anderes Körperliche8 dahineinfchieben noch irs 
gend thun dürfe, wodurch dergleichen Hineingejchoben 
werde 31)? Oder in andrer Faffung: ift diea. a. pl.a. 
darum Feine nachträgliche Befchränfung des Eigenthums, 
weil eine ſolche nur da vorliegt, wo das Eigenthum Ab⸗ 
bruch erleidet an dem ihm generell zufommenden Inhalt, 
während ed fich bei dem Verhalten, gegen welches Die 
a. a. pl. a. gerichtet ift, um einen Gebrauch der Sadıe 
handle, der zugleich als unerlaubter Eingriff in eine 
fremde Sache erjcheine und darum vom Inhalt ded Eigen: 
thums don vornherein generell auögefchloffen fei, jo daß 
unfere Klage nur eine eigenthümlich bedingte und ges 
geftaltete Abwehr eined von Haus aus unerlaubten Ge⸗ 
brauchs ded Eigenthums, nur eine befondere Geftaltung 
des urfprünglichen Prohibitionsrechts fei? 82). Iſt es fo 
allgemein richtig ®?), daß mit der a.-a. pl. a. die actio 
negatoria concurrirt, und fpricht dagegen fein andrer 
Brund®*) als der, daß die dafür angeführte 1.1. 8. 17. 
h. t. nur vom Dacabflu Handelt? 

Iſt die diefen Gedanken näher ausführende Bes 
hauptung ®°) gerechtfertigt, daß die von den Geſetzen 
bei Gelegenheit der a. a. pl. a. aufgeitellten Grundſätze 
nicht auf agri und Regenwaſſer zu befchränfen feien, 
fondern dad allgemeine Princip zu Grund liege, ein 


81) Bekker in Jahrb. des gem. R. V. ©. 178 |. 

8) Brinz Band, 2. Aufl. I. ©. 480. 

83) Bekker a. a. O. ©. 176. 

8) Windſcheid Band. L 8. 169. Q. 11. 

85) Geſterding im Arc. f. civ. Prar. IIL ©. 74 ff. 
Richtiger in der 15 Jahre fpäter erfchtenenen Abhanb- 
lung in Ausb. v. Nachf. V. 1.8.3 ff. 
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Nachbar ſei nicht fehuldig den natürlichen Gang des 
Waflerd zum Wortheil feined Nachbars zu ändern, dieſer 
muüſſe e8 vielmehr dulden, daß ihm dad Wafler zufließe 
und jener dürfe ed ihm nur nicht zuſchicken oder auf 
da8 Gebiet deöfelben Hinleiten, nur daß man ſich bei 
Gebäuden nicht diefer befondern Art der Klage, der a. 
a, pl. arcendae, bediene, fondern die Freiheit des 
GigentHumd gegen die Anmaßungen feined Nachbar 
durch die actio negatoria [hühe? Oder, wie in einem 
Stkenntniß bei Seuffert X. 259. noch deutlicher ausge⸗ 
Iprochen ift: daß die Verpflichtung des inferior die na- 
turaliter defluens aqua aufzunehmen und ale ftörens 
den Anlagen zu unterlafjen nicht nur bei fruchttragenden, 
fondern auch bei andern Grundftüden beitehe und daher 
der diefer Neceptionspflicht des inferior correöpondirende 
Anſpruch des superior auf recipere bei andern Grund: 
tüfen mit der actio negatoria geltend gemarht wer: 
den könne? 

Während die biäher ih Anfichten auf der 
Grundlage beruhen, daß das mit der a. a. pl. a. zu 
verfolgende Verhalten ded Beklagten ein fchon an fich 
widerrechtliches, weil einen unerlaubten Eingriff in das 
räumliche Gebiet des Nachbard enthaltended und darum 
auch die in gleicher Weile Sicherheit für die Zukunft 
verichaffende actio negatoria begründended fei, gehen 
Andere don der entgegengefetten Annahme aus, daß das 
Thun des Beflagten, gegen welches fich bie a.a. pl.a. 
tihtet, ein an ſich erlaubtes und erft durch Einführung 
diefer specialis actio verbotened, mithin durch fie eine 
Beihränfung des Eigenthums eingeführt fei. So meint 
4. 8. Heſſe, die a. a. pl. a, ſei ein Inſtitut, wodurch 
das freie Gebahren des Eigenthümerd zu @unften des 
Nachbars aus Billigfeitögründen bejchränft werbe: in 

5% 
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dem Recht des Eigenthums liege auch die Befugniß alle 
diejenigen Vorfehrungen zu treffen, welche dazu dienen 
die Ichädlihen Wirkungen des Regenwaſſers möglichft 
abzuwenden, und ed könne nach ſtrengem Recht ber 
Eigenthümer deshalb nicht verantwortlich fein, auch wenn 
der Nachbar dadurch einen wirklichen Schaden erleiden 
follte, und nur weil diefe Conſequenz ded Rechts das 
Verhaͤltniß zwifchen Grundftüddnachbarn empfindlich ſtö⸗ 
ten, zu gegenfeitigen Chicanen Veranlaſſung geben und 
die Eultur der Grundſtücke felbft hemmen würde, trete 
in Nüdficht auf dad nachbarliche Verhältniß die aequi- 
tas dermittelnd ein und fuche dad Hecht des Gigenthüs 
merd mit der billigen Nädficht, die dem Nachbar zieme, 
zu verſöhnen 8%). 


86) Heſſe Rechtsverh. S. 185. ff. — Was Helle (©. 187.) 
noch weiter ausführt: „es ſei insbeſondere feine der 
actio negatoria unterfallende Immilfion, wenn ber 
Eigenthümer den Lauf bes Regenwaflers nicht dahin 
leitet, wohin e8 nicht gefloflen tft oder nicht fliehen 
würde, jondern das Regenwafler dem Nachbar, bem 
e8 bisher im natürlichen Lauf zugefloffen ift, nur in 
andrer Weife zuſchickt“, wird fpäter feine Prüfung und 
MWiderlegung finden. Bgl. Ziff. 11. Anm. 60. Ein 
fernerer Sat aber: „bie Vermittlung zwifchen ber Frei⸗ 
heit des Eigenthums und der Nüdficht auf den Nach- 
bar geſchieht vermittelft ber aequitas in der Weiſe, 
daß das Geſetz dem Eigenthümer Vorkehrungen gegen 
die Gefahren bes Regenwaſſers nicht birect verbietet, 
aber doch dahin Anordnung trifft, daß er ſolche Vor⸗ 
fehrungen, welche dem Nachbar einen wirflicden Scha⸗ 
den zufügen, unterlaffen bezüglih auf befien Antrag 
wieder wegnehmen fol; biefe Unternehmungen werden 
nicht als an fich widerrechtlich betrachtet, ſondern er- 
fcheinen erft dann als widerrechtlih, wenn ber Nach⸗ 
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Elvers ©?) erblidt in den Grundſätzen der actio 
a. pl. arc. eine Befchränfung des Eigenthums nad 
zwei Richtungen: einmal müſſe der Gigenthümer bie 
Vornahme gewifler auf feine Sache einwirkfender Sands 
Iungen dulden, nämlich daB der Nachbar Hinderniffe, 
die auf dem Grundſtück durch Zufall entftanden find „und 
den berfömmlichen Waflerlauf unterbrechen, befeitige, fos 
dann müſſe der Eigenthümer felbft fich gewifler Hands 
lungen enthalten, indem er Feine den natürlichen Lauf 
des Regenwaſſers Hindernde Anlage machen dürfe ®®), 
In ähnlicher Weile, aber doch wieder mit anderer Un⸗ 
terfheidung nimmt Roth Hinfichtlich des Waflerlaufd 
eine Beichränfung der pofitiven und ber negativen Seite 
ded Eigenthums, des Gebrauchdrechtd und ded Verbie⸗ 
tungſrechts, an, nach ihm iſt eine KigentHumdbefchrän: 
fung ſowohl für den superior wie für den inferior vor⸗ 
handen, bat aber in beiden Fällen einen verfchiedenen 
Character: für den superior ſei es eine Belchränfung 
der pofitiven Seite des Eigenthums, bed Rechts wills 
fürlicd über feine Sache zu verfügen, indem er in suo 
nicht8 thun dürfe, wodurch der Lauf ded nach dem in- 
ferior abfließenden Regenwaſſers in chädigender Weiſe 
geändert werde, für den inferior aber fei e8 eine Bes 


bar fie probibirt hatte oder wenn fie heimlich gefchehen 
find oder wenn er bie aquae pl. a. actio erhoben hat“ 
entzieht ich ernjthafter Widerlegung. 

87) Servit. $. 33. 

88) Bekker, der bie Eigenthumsbeſchränkung in ber Ich» 
tern Richtung leugnet, erkennt eine ſolche bezüglid 
eine Legalfervitut infofern au, als der Eigenthümer 
zum patientiam praestare verpflichtet tft, a. a. O. 
©. 178. 185. 
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Ichränfung der negativen Seite des Eigenthums, des 
ius prohibendi, indem ihm das fonft dem Eigenthümer 
zuftehende Recht jeden Eingriff eined Dritten auszu⸗ 
Ichließen verfagt ſei ®°). 

Die von den legtgenannten Schriftftellern vertretene 
Anficht, daß ed fich bei der a.a. pl.a. um eine Gigen 
thumsbeſchränkung handele, darf ald communis opinio 
betrachtet werden, aber unter ihren Anhängern ift, wie 
Ichon die angeführten Beifpiele zeigen, nichts weniger 
als Webereinftimmung darüber, worin diejelbe befteht, 
vorhanden. Welche diefer Anfichten ift die richtige? 
Müſſen wir die Annahıne einer Eigenthumsbeſchränkung 
mit der communis opinio anerfennen oder mit den 
Gegnern zurüdweilen * Oder ift etwa zu unterjcheibden 
zwiſchen den verfchiedenen Källen und wie? Zrifft die 
Beichränfung ſowohl den superior wie den inferior, 
handelt e8 fich um eine Belchränfung in patiendo oder 
in non faciendo? 

Die practifche Wichtigfeit diefer Fragen, ins⸗ 
beſondere der Frage, ob und inwiefern wir es bei der 
a. a. pl. a. mit allgemeinen oder beſonderen Grund: 
fäßen, mit Eigenthumsconſequenz oder Eigenthumsbe—⸗ 
Ichränfung zu thun Haben, und — falls die bei Gele 
genheit diefer Klage zur Sprache kommenden Grundſätze 
zum heil der einen, zum Xheil der andern Kategorie 
angehören — die Wichtigkeit der gehörigen Scheidung 
dieſer beiden Arten von Sägen ift ohne Weiteres Kar. 
Denn nur da, wo es ſich bei der a. a. pl. a. um 
Grundſätze Handelt, die wirkliche Befonderheiten und Abs 
weichungen von den fonft geltenden Grundſätzen enthal: 


89) Roth Bayr. Civilrecht (1. Au) 8. 121. Del: 3iff. 5. 
Anm. 4. 
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ten, fommen die Befchränfungen in Betracht, die hin⸗ 
jichtlich der Zuläffigfeit jener Klage beftehen, fo vor 
Allem die Vorausſetzung, daß durch ein opus manu 
factum aqua pluvia agro nocet, und nur dann greis 
fen die ſpeciellen Ausnahmen Platz, in denen die Klage 
ihrer Natur nach ausgeſchloſſen ift, alfo indbefondere wenn 
da8 opus agri colendi causa gemacht war. — Sit 
beifpielöweife der Sak, daß wegen naturaliter defluere 
nicht die a. a. pl. a, gegen den superior auf Abftel- 
lung begründet ift, nur eine Anwendung des allgemeinen 
an fich ſchon geltenden Satzes, daß wegen folcher nicht 
durch menjchliche Thätigfeit, fondern lediglich durch die 
Lage der beiderfeitigen Grundſtücke und durch ben Eins 
tritt don Naturereignifien vom Nachbargrundſtück her 
verurfachten Unannehmlichfeiten auf Grund des ius pro- 
hibendi feine Klage zuſteht ?°), fo Hat der inferior 


9) Eigenthümlicherweife fcheint Habicht Mechtl. Erört. 
©. 518 ff., obgleih er richtig ein allgemeines Princip 
darin fieht, anzunehmen, es ſei biefer Sab erft durch 
die actio a. pl. arcendae eingeführt und nur eine 
Conſequenz des durch diefe Klage aufgeitellten Grund: 
princips, daß ber inferior die Laſt bes aquam ex- 
eipere habe. Denn er fagt S. 536: jener Grund— 
fat hänge nicht zufammen mit dem befondern und 
eigenthbümlichen Wefen ber a. a. pl. arcendae, 
ſondern man habe bei Normirung desfelben eine durch⸗ 
greifende Negel bezüglich des Wafferlaufs im Auge 
gehabt. (Vgl. auch unten Anm. 95.). Iſt dies wirk⸗ 
ih feine Meinung, fo ift fie falſch. Wäre jener Sab 
nur ein Ausfluß des Principe, daß der inferior die 
Laſt des aquam recipere hat d. h. daß er Feine bas 
aquam recipere ausjchließende Anlage machen barf, jo 
würde berjelbe da nicht gelten Tönnen, wo biefe Laft 
nicht befteht, und fie bejtcht ficher nicht in Bezug auf 
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ſelbſtverſtändlich auch dann Feine Klage, wenn durch den 
natürlichen Lauf des Regenwaſſers von dem höher ‘ge: 
legenen Grundſtück herab feinem Gebäude ein Sca 
den zugefügt wirb, und zwar nicht blos die a. a. pl. a. 
nicht, die felbftverftändlich wegen des Fehlens der Bor: 
ausſetzung des agro nocere nicht begründet fein kann, 
jondern aucd die actio negatoria nicht, die ja ald ge- 
neralis actio auch für den Gebäudeeigenthümer denkbar 
wäre, fall8 in dem naturaliter defluere ein widerrecht: 
licher Gingriff in da8 Eigenthum läge. — Iſt andrerſeits 
der Sap, daß der inferior feine Vorrichtung treffen 
darf, wodurch der natürliche Abflug des Regenwaſſers 
von dem oberen Grundftüd auf das feinige gehindert 
wird, erjt neu eingeführt durch die bei der a. a. pl. a. 
aufgeftellten Grundſätze, fo ift er nothwendig auch auf 
da8 Gebiet dieſer Klage beichränft: der inferior ſetzt 
fi) wegen einer Jolchen Vorrichtung eben nur der a.a. 
pl. a. aus, er kann aljo lediglich dann belangt werben, 
wenn für den ager des superior aus dem Hemmen 
des Regenwaſſerlaufs ein Schaden droht; denn indem 
die Klage wegen folcher Vorrichtungen nur gegeben wird 
unter der Voraußfekung, daß es ein Feldgrundſtück ift, 
welches durch fie beeinträchtigt wird, werden ſolche Vor: 
richtungen eben auch nur für diefen Kal verboten, mits 
bin trifft den inferior ein folche8 Verbot nicht, wenn 
dad Nichtaufnehmen des Waflerd nicht einem ager, fon: 
dern einem aedificium zum Nachtheil gereicht. — Iſt 


das von einem Gebäude her zufließende Wafler: troßdem 
geht auch in diefem Yal Leine Klage gegen den supe- 
rior, denn in ber That beruht der Ausſchluß der Klage 
wegen naturaliter defluere nicht auf einer Berpflich- 
tung des inferior. 
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endlich der Sat, daß die a. a. pl. a. gegen den su- 
perior nur im Sal wirklich ſchädigenden Immittirens 
zufteht, eine unfchädliche Immiſſion vom inferior zu 
ertragen und nicht mit Klage zu verfolgen ift, ein auf 
dad Gebiet der a. a. pl. a. bejchränfter, mithin nur 
für dad Verhältniß von Feldgrundftüden geltender, fo 
fagt der Ausſchluß der a. a. pl. a. im Kal unſchäd⸗ 
liher Smmiffion keineswegs, daß eine ſolche ganz all- 
gemein vom Nachbar geduldet werden muß: in der 
Stadt braucht ſich der inferior dann nicht gefallen zu 
lofjen, daß ihm vom superior durch ein opus Regen⸗ 
waſſer zugeſchickt wird, auch dann nicht, wenn mit der 
Ammiffion ein wirklicher Nachtheil fich nicht verbinden 
follte, er bat auf Befeitigung des die widerrechtliche 
Immiſſion bewirkenden opus bie actio negatoria ohne 
alle Rückſicht auf nocere. 

Hiernach kann die Bedeutung der oben aufgeworfes 
nen Frage einem Zweifel nicht unterliegen. Denn in 
all den angeführten Fällen führt die entgegengefeßte 
Antwort zu weſentlich verfchiedenen Refultaten. Die 
bei Seuffert und in Zeitfchriften veröffentlichten Ent: 
Iheldungen der Gerichtöhöfe zeigen denn auch, daß ges 
tade über diefe Fragen am Bäufigften gefttitten wird, 

Die Grundfäge nun, binfichtlich deren ed darauf 
ankommt feitzuftelen, ob fie allgemeiner Natur find 
oder ob und inwiefern fie Abweichungen von fonft gel: 
tenden Principien enthalten, find die folgenden: wegen 
ded natürlichen Abfluſſes von Regenwaſſer fteht die a. 
a. pl. a. nicht zu, hingegen ift fie begründet, cum quis 
manu fecerit, quo aliter aqua pluvia flueret quam 
natura soleret, vorausgeſetzt daß durch diefe Aendes 
tung des natürlichen Laufs für einen ager ein Scha: 
den droht; dieſer zweite Satz zerfällt in bie zwei ans 
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dern: ber superior darf nicht ein opus maden, wo: 
durch dem inferior ager Regenwaſſer zugeſchickt wird, 
der inferior darf nicht ein opus machen, wodurch das 
vom superior ager kommende Waller zum Schaden 
desfelben geheinmt wird; eine Ausnahme befteht für 
beide Fälle infofern als die Klage wegfällt, wenn 
dad opus agri colendi causa fit, durch die Bewirth⸗ 
ſchaftung des gegnerifchen Feldgrundftüdd erheifcht ift. 
Bon diefer Ausnahme mag zunächſt abgejehen und nur 
die Regel in Betracht gezogen werden. 


AM. Wegen ded naturaliter defluere ift die 
a. a. pl. a. nicht begründet. Liegt darin eine Eigen: 
thumsbeſchränkung für den inferior, eine Beichränfung 
de8 ius prohibendi, fraft defjen er an ſich auf Beſei⸗ 
tigung dieſes Eingriff Flagen Fönnte ? 

Wie die Ertheilung einer Klage ein ungweibeutiger 
Ausdruck der rechtlichen Anerkennung des betreffenden 
Verhaltniſſes it, fo liegt in dem Verſagen der Klage 
der Mangel der Anerkennung. Sit eine Klage begrün: 
det durch ein gewifled Verhalten des Gegnerd, fo ift 
dieſes Verhalten verboten. Handelt es fich dabei um 
eine fpeciele nur unter befondern Worandfegungen zus 
fiehende Klage, fo fragt ed fih, ob das durch die Ges 
währung der Klage Verbotene an fich, abgefehen von 
dieſer fpeciellen Beftimmung, erlaubt ift oder ob es ſchon 
an fich nach den fonft geltenden Grundfäßen al8 wider: 
vechtlich erfcheint: im erſtern Fall giebt e8 wegen des 
verbotnen Verhaltend eben feine andere als diefe |perielle 
Klage und dad Verhalten ift demnach nur innerhalb des 
Gebiets diefer Klage, unter den für ihre Anftellung bes 
ftehenden Vorausfeßungen verboten, im andern Fall bins 
gegen bedarf ed nicht de8 Vorhandenfeind der Vorauss 


De aqua et aquae pluviae arcendae. 75 


fekungen jener fperiellen lage, da8 an ſich ſchon Vers 
botene kann mit einer andern Klage verfolgt werden, Die 
an die beichränfenden Vorausſetzungen jener nicht gebuns 
den ift. Sit 3. B. dad Verbot eined dad naturaliter 
defluere vom superior hemmenden opus, welches in 
der Bewährung der a. a. pl. a. gegen den inferior 
außgefprochen liegt, gerichtet gegen ein an fich, abgeſehen 
von den Srundfäßen der a. a. pl. arcendae, erlaubted 
Thun, fo ift dad Verbot beichränft auf dad Gebiet dieſer 
Klage, e8 gilt nur da, wo einem ager durch den ges 
bemmten Abfluß des Regenwaſſers gefchadet wird; wenn 
hingegen ein ſolches Thun fchon an fich, nicht blos nady 
den Grundfäßen der a. a. pl. arcendae, unerlaubt ift, 
jo würde auch da, mo dad Anmwendungdgebiet biefer 
Klage nicht vorliegt, wo alfo beifpielöweife einem aedi- 
firium dadurch gefchadet wird, eine Hilfe gewährt fein 
durch die actio negatoria. Das Gleiche gilt nun auch 
binfichtlich de8 Ausfchluffes einer ſpeciellen Klage 
wegen eined gewiflen Verhaltend. Daraus, daß dieſes 
Verhalten mit diefer |peciellen Klage nicht verfolgt wers 
den fann, folgt nicht ohne Weiteres, daß es überhaupt 
erlaubt und auch mit einer andern Klage nicht zu ver: 
folgen ifl. Freilich ift das Eine zweifellos. Inſofern in 
dem Ausschluß der Klage wegen eined gewiſſen Verhaltens 
das Erlaubtfein innerhalb des fpeciellen Gebietd 
diefer Klage liegt, iit auch eine andere Klage nicht mög: 
lih: wenn 3. DB. wegen eines nicht fchäblichen Immit⸗ 
tirend von Regenwaſſer von einen Feldgrundftüd nach 
dem andern Hin oder wegen fchädlichen Immittirens in: 
folge eine8 agri colendi causa vorgenommenen Opus 
die a. a. pl. a. deöhalb, weil dad im Intereſſe der 
Agrieultur vom inferior ertragen werden fol, ausge⸗ 
ſchloſſen wird, fo kann felbftverftändlich nicht die actio 
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negatoria dedhalb geftattet und fomit jened Immittiren 
wieder verboten fein. Hingegen außerhalb des Anwens 
dungsgebiets der a.a. pl.a. ift das Außgefchloflenjein diefer 
Klage Fein Argument dafür, daß dad Verhalten, wegen 
defien diefe Klage nicht zufteht, ein erlaubte und auch 
mit einer andern Klage nicht zu verfolgendes ift: iſt bie 
a. a. pl. a. nicht anwendbar, wenn Regenwaſſer nad 
einem Gebäude Hin immittirt wird, fo ift damit natürs 
lich nicht gefagt, daß auch die actio negatoria audges 
ſchloſſen und jened Immittiren ganz allgemein erlaubt 
fl. Es muß mithin unterfucht werden, ob das durch 
den Ausſchluß der a. a. pl. a. ſich als erlaubt darftels 
lende Verhalten an fich verboten ift, fo daß ed mit 
einer andern Klage verfolgt werden Fönnte, oder ob e& 
Schon an fich erlaubt ft, fo daß überhaupt von vornbers 
ein ed an jeder Klage dagegen fehlt. In dem Aus⸗ 
geichloffenfein der a. a. pl. a. fann Beides liegen. Iſt 
da8 Verhalten an ſich verboten, jo bedeutet der Aus⸗ 
ſchluß der a. a. pl. arcendae: innerhalb des fpeciellen 
Gebietes der a. a. pl. a. it das Verhalten erlaubt, 
und zwar natürlich fo, daß nicht blos die a. a. pl. ar- 
cendae, jondern jede Klage verfagt iſt; ift dad Ber 
halten an fich ſchon erlauft, dann bedeutet der Auß: 
Ihluß der a. a. pl. a. allgemein den Ausſchluß jeder 
Klage, nicht blos im Gebiet der a. a. pl. arcendae, 
und iſt nur Ausdrud und fpecielle Anwendung davon, 
daß überhaupt Feine Klage begründet ift. 

Mie verhält e8 fih nun mit dem Audfchluß der 
a. 2. pl. a. wegen naturaliter defluere? Iſt damit 
gelagt, daß dedhalb überhaupt Feine Klage zufteht, auch 
außerhalb des Gebiets der a. a. pl. a. nicht, oder aber, 
daß an fidh der inferior kraft des im Eigenthum lie 
genden ius prohibendi wegen dieſes Herabfließend flagen 
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fönnte und nur durch die Grundſätze der a. a. pl. ar- 
cendae, die ein opus manu factum erfordert, die Be: 
ihränfung eingeführt ijt, daß er e8 dulden muß infofern 
ald er Leine Klage deshalb Hat? 1). Die Belchräns 
fung würde dann natürlich nur gelten für den Kal, 
für den fie eingeführt ift, innerhalb des Gebiets ber a. 
a. pl. arcendae, alfo da, wo ed fi) um Feldgrunds 
ftüde handelt: ſelbſt wenn Hier der natürliche Abfluß des 
Regenwaſſers Schaden ftiftet, dürfte der inferior nicht 
flogen und zwar wie mit der a. a. pl.a, nicht, fo auch 
nicht mit der actio negatoria; hingegen außerhalb des 
Gebietd der a. a. pl. arcendae, aljo in oppido, wenn 
aedificio nocetur, wo die Grundſätze der a. a. pl. 
arcendae, quoniam res tota magis agrorum est, 
nicht zur Anwendung fommen, würde auch jene Ber 
Ihräntung des ius prohibendi nicht gelten: der infe- 
nor könnte bier Eraft feined unbefchränkten Eigenthums⸗ 
recht, alfo mit der actio negatoria verlangen, daß der 
superior diefes naturaliter defluere abſtelle. Von 
diefer letztern Auffaffung geht in dem bei Habicht 
(S. 508 ff.) angeführten Kal der Kläger und der 
jweitinftanzliche Richter aus: es fei eine flarfe Beläftis 
gung für des Klägers Haus, wenn an dasfelbe dad in 
dem Hausgarten ded Beklagten ſich ſammelnde Regen- 
waſſer abfließe, und es finde in folchen Fällen die actio 
negatoria ftatt auch ohne die Vornahme einer Hand: 
lung oder die Ausführung eines Werks, wodurch die 


91) Anders liegt die Sache Hinfichtlich der Frage, ob das 
Dulbenmüffen bes naturaliter defluere injofern als 
ber inferior Teine factiihen Schubanftalten dagegen 
treffen darf, eine Eigentbumsbeichräntung iſt. Vgl. 


Ziff. 6. 
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Beläftigung herbeigeführt worden ſei. Gegen diefe Aufs 
fafjung find die ganzen Ausführungen von Habicht be 
züglich des drittinftanzlichen Erfenntnifjes gerichtet. Daß 
fie falſch iſt, kann einem gegründeten Zweifel nicht uns 
terliegen. 

Eine ſpecielle Verpflichtung des superior den dem 
inferior ſchädlichen natürlichen Abflug des Regenwaſſers 
von diefem abzuwenden, bat das römiſche Recht nicht 
aufgeftellt ??). Aus dem Eigentum ded inferior aber 
folgt ein folcher Anſpruch nicht. Nicht infolge einer 
für ein beſondres Werhältnig eingeführten und darum 
nur auf dieſes bezüglichen gefeglichen Beſchränkung fehlt 
dem inferior da8 ius prohibendi in biefer Richtung, 
auch das ganz unbeichränfte Eigenthum gewährt ihn 
nicht das Recht auf Abſtellung zu Elagen. 

Einzelne Aeußerungen der Duellen Fönnen den 
Schein erweden als ob ed anders ſei. Wenn Ulpian 
bezüglich Qabeo in 1. 1. 8.22.23. und Paulus in 1. 2. 


92) Anders fcheint c8 nach griechiſchem Recht geweſen zu 
‚ fein, wenn wirfli die von Plato Leges p. 844 
(Bud 8.) in Bezug genommenen „alten trefflichen Ge- 
jeße” über diefen Bunft Beftimmungen enthalten haben: 
EaV . . . Tov Endvm yeupyoüvra 7 xal ÖnoToıyo» 
olxoüvra zov ÜUnoxcıw Pianen vis um didodc 
&xgonv N rovvarılov 6 Enavo nedeis ey va 
 beinara Planen TovV xare . . . . dYPovouovy Erd- 
yo» 6 BovAduevos vabaoIm zixgN Trosslv Exaregor. 
Danach joll der superior nicht regellos das Waſſer 
nad dem inferior abfließen laſſen: ber inferior muß 
zwar das Wafler vom superior aufnehmen, aber der 
superior ſoll e8 ihm nicht ungeregelt, aufs Geradewohl 
zufließen laſſen. — In der demoftbenifchen Nede gegen 
Kallifles (55) handelt e8 ſich um bie Aenderung des 
Regenwaſſerlaufs durch ein opus manu factum. 





De aqua et aquae pluvise arcendae. 79 


pr. h. t. von inferiorem agrum superiori servire 
und Ulpian von hoc incommodum naturaliter pa& 
inferiorem agrum a superiore debere fpridt, jo 
Iheint da8 auf eine fervitutähnliche Laſt und auf eine 
Eigenthumdbefchränfung in patiendo Binzudeuten, und 
wenn Ulpian dieſes pati debere damit begründet, daß 
der inferior ager für die ihm obliegende Laſt andrers 
ſeits auch Vortheile habe, mit denen fich jene Nachtheile 
auöglichen — sicut enim omnis pinguetudo terrae 
ad eum decurrit, ita etiam aquae incommodum 
ad eum defluere ??), — fo ſcheint durch diefe Moti- 
birung das pati debere als etwad nicht von felbft ſich 
Verſtehendes gerechtfertigt werden zu ſollen und wird 
durch fie vor Allem der Eindruck erweckt, als beichränfe 
fih die Laft auf den Kal, wo wirklich ein derartiger 
Bortheil mit ihr fich verbinden kann. Auf lebteren 
Punft beruft fich in dem bei Habicht angeführten Rechts⸗ 
hl (S. 532) der Kläger: die Laft, daß der Eigens 
tHümer den natürlichen Waſſerabfluß auf fein Grundſtück 
dulden müſſe, fei auf den ager beichränft, weil fich hier 
möglicherweife Nuben und Schaden compenfire, bei @es 
bäuden falle diefe ratio weg und mithin brauche der 
GebäudeeigenthHümer auch jenen Waſſerabfluß nicht zu 
dulden und Fönne deshalb mit der actio negatoria 
Magen. 

Run unterliegt e8, wie im olgenden ausgeführt 


93) Bol. dazu Colum. II, 17: editior clivus praebet etiam 
subiectis alimentum, cum superveniens imber succum 
stercoris in inferiorem partem secum trahit, daher 
pflegt man mehr collem quam vallem zu büngen, 
quoniam pluviae semper omnem pinguiorem mate- 
riam in imum deducunt, 
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werden wird, feinem Zweifel, daß diefe natürliche Dienſt⸗ 
barkeit durch die Brundfäße der a. a. pl. a. in mehr 
fachen Beziehungen zu einer wirklich rechtlichen gemacht 
und dad Gigenthum des tiefer gelegenen Grundſtücks ge 
wiflen gefeßlichen Beichränfungen unterworfen ijt. Eben fo 
unzweifelhaft aber ift, dag das Nichtzuftehen einer Klage 
wegen des naturaliter defluere auf einer Eigenthums⸗ 
beichränfung, auf einem erft durch Geſetz eingeführten 
pati debere, nicht berußt: in diefer Richtung hat daß 
naturaliter servire nur den Sinn der Betonung bed 
rein thntfächlichen Moments, daß dad Waller nach Na: 
turgefeßen von Oben nach Unten adfließt, ohne jeden 
Beigeſchmack einer rechtlichen Normirung. Der Sap, 
daß eine Klage ded inferior wegen des naturaliter 
defluere ausgeſchloſſen ift, bedurfte nicht einer beſon⸗ 
dern Einführung und gefeglichen Anerkennung, vielmehr 
würde ed einer fperiellen Beftiinmung bedürfen, um 
jenen Saß zu ändern und damit dem superior die 
BVerpflihtung einer Abſtellung ded natürlichen Wafler 
lauf8 aufzulegen. Welche Gründe gegen die Aufftellung 
einer derartigen Beſtimmung fprechen würden, braucht 
bier nicht audgeführt zu werben 9%). In Grmanglung 
einer fperiellen gejeßlihen Verpflichtung würde ein fol: 
ched Verlangen des inferior nur auf fein Gigenthum 
geftügt werden können und der Gefichtöpunft, unter 
dem allein eine Klage auf Grund feines Eigenthums 
gedacht werben Fönnte, wäre der, daß in dem ungehin: 
derten Abfließenlaſſen des Waſſers nach Unten ein Ueber 
griff über die räumlichen Grenzen des eignen Grund⸗ 
ſtückes, ein Eingriff in die des Flägerifchen liege, alfo 


94) Dieſer Ausführung hauptſächlich tft die Darjtellung 
von Habicht gewidmet. 
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der Gefichtöpunft der Immiſſion. Mit der auf das 
ius prohibendi gejtüßten lage würde der inferior 
behaupten: du haft fein Recht darauf, gegen meinen 
Willen dad Wafler von deinem Grundſtück nad dem 
meinen ablaufen zu laffen; dem würde Beflagter ent 
gegnen: dad nehme ich auch gar nicht als Recht in Anz 
ſpruch, aber was fann ich dabei thun? ich fann nicht 
ändern, daß dad Wafler bergab fließt. Auch in feinem 
vollften Umfang fann dad Eigenthum einen folchen Anz 
ipruch nicht gewähren, das ius prohibendi geht nicht 
gegen derartige durch die Lage der Grundſtücke und den 
Eintritt von Naturereignifien nothwendig bedingte Stö⸗ 
tungen. Der Anſpruch des inferior: du haft fein 
Recht dein Grundſtück fo zu haben, daß von ihm Regen: 
wahler nad) dem meinigen Hinfließt, wäre gegen die 
ganze Exiſtenz ded oberen Grundſtücks gerichtet, ja zugleich 
gegen das Verhältniß der beiden Grundſtücke zu einan- 
der, ed wäre damit nichtö andered gelagt ald: du haft 
kein Recht darauf, daß dein Grundſtück Höher liegt als 
dad meine, worauf der superior mit gleich gutem oder 
gleich fchlechtem Grund fagen könnte: und du haft fein 
Recht auf die niedrigere Zage ded deinen. Was die 
Schickung ſchickt, ertrage! Mit geringer Wenderung leis 
det der in 1. 24. pr. de d. inf. 39. 2. ausgeſprochene 
Sag Anwendung: quis dubitat, neminem esse, 
cum quo agatur, cum nemine nihil faciente lo- 
cus ipse damnum inferat sui natura? In der 
1. 20. 8. 1. de S. P. R. 8. 3, findet fi der Sak: 
servitus naturaliter non manu facto laedere potest 
fundum servientem, quemadmodum si imbri crescat 
aqua in rivo etc., d. 5. der Servitutberechtigte kann 
vom Servitutpflichtigen nicht in Anſpruch genommen 
werden, wenn infolge der zwar durch die Exiſtenz der 
6 
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Servitut ermöglichten, aber doch durch die Natur herbei⸗ 
geführten Ueberſchwemmung das praedium serviens 
verlegt wird: iſt alfo der Zuftand, daß die Waflerleitung 
ih auf meinem Grundftüd befindet, ein rechtlicher, jo 
muß ich auch die Nachtheile ertragen, die ſich daraud 
lediglich infolge Hinzutretender Naturereigniſſe ergeben. 
Was dort die Serpitut, dad bringt in unſerm Fall die 
natürliche Lage der Grundſtücke mit fich: die Höhere 
Rage des einen naturaliter laedere potest fundum 
inferiorem, aber eine Klage deshalb fteht dem inferior 
nicht zu. Nur dann wäre, wie oben erwähnt, eine Eigen⸗ 
thumsklage de8 inferior denfbar, wenn in dem natura- 
liter defluere ein Webergtiff des superior über bie 
räumlichen Grenzen feined Eigenthumd hinaus, eine im- 
missio in alienum erblidft werden könnte. 

Faſt Scheint e8 überflüffig, die Verneinung beſonders zu 
begründen. Die Gründe freilich, die Habicht (S. 539 ff.) 
gegen die gegentheilige auf die Analogie des Baumübers 
hangs geftüßte Behauptung, daß auch wegen des nicht 
durch ein opus manu factum bewirkten Zufließend von 
Regenwaſſer die actio negatoria zuftehe, vorbringt, find 
keineswegs folche, die den Kern der Frage treffen. Ha⸗ 
bicht weift dad gegnerifche Argument, daß auch die von 
Natur wachſenden Bäume nicht von Menjchenhand hervor⸗ 
gebracht feten und dennoch der Nachbar wegen der über: 
hängenden Bäume die actio negatoria habe, lediglich 
damit zurüd: in Beziehung auf die Beläftigung durch 
fremde Bäume feien gewiſſe Grenzen gezogen, innerhalb 
welcher die Exiſtenz einer nicht zu duldenden Beläftigung 
angenonimen werde, dagegen hinfichtlicy des Waflerlaufd 
feien in Bezug auf die Fragen, wann dadurch ein Gin: 
griff in das Eigenthum exiftent werde und unter weldyen 
Bedingungen die Abftellung desſelben vom Nachbar ges 
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fordert werben könne, beſtimmte Regeln feftgefeßt, nad) 
welchen jene Kragen durchareifend zu beantworten ſeien, 
und nach diefen Normen fei die actio negatoria wegen 
bed naturaliter defluere nicht begründet 5). Daß ift 
in der That nicht eine Widerlegung der Behauptung, 
daß wie in dem naturaliter impendere der Baum: 
zweige jo in dem naturaliter defluere des Regenwaſſers 
eine immissio in alienum liege, die an fich mit der 
actio negatoria verfolgbar lediglich nach den Grund: 
fäben der a. a. pl. a. geflattet und daher bei anderen 
als Feldgrundftüden nicht zuläffig fei. Aber laffen fich 
denn wirklich die beiden Fälle de8 Baumüberhangd und 
des Waſſerabfluſſes in Parallele ftellen und gleichmäßig 
als Immiſſſon bezeichnen? Gewiß Handelt es fich im 
eriten Kal um ein Meberfchreiten der räumlichen Grenzen 
und einen Eingriff in da8 Nachbareigenthum, und wenn 
biefer Eingriff auch nicht durch ein Thun des jebigen 
Eigenthümers und überhaupt nicht eines Menſchen hers 
beigeführt ift, fo ift ed doch wirklich ein Beſtandtheil 
des Grundſtücks, der fich Eörperlich in dad fremde Ge⸗ 
biet hineinerftredt: der Baum ijt ein Stüd de8 Grund 
und Bodens fo gut wie ein Gebäude, und wie das Hins 
überneigen des Hauſes fo ift das Ueberhängen ded Baus 
med eine auf Grund des ius prohibendi zu unterfas 
gende immissio in alienum, und wie gegen den Ger 
bändeeigenthümer wegen der das geftattete Maß übers 
Ichreltenden Mauerauöbauchung die actio negatoria zus 
ſteht, einerlei ob er felbft oder ein Anderer da8 Gebäude 
errichtet Bat, fo geht fie gegen den Baumeigenthümer, 
mag der Baum von ihm’ oder einem Andern gepflanzt 

%) Hiernach nimmt alfo Habicht an, daß erſt infolge 


ber bejondern Grundſätze der actio a. pl. arcendae die 
actio negatoria ausgejchlofien fei. Vgl. oben ©. 71.4. 90. 
6 % 
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oder mag er von Natur gewachſen fein. Weſentlich an: 
derd aber liegt die Sache bei dem ſich fortbewegenden 
infolge der Naturgefege nach unten abfließenden Waſſer. 
Hier ift ed nicht ein Stück ded Grund und Bodens, 
welches fi in das Nachhargebiet hineinerftredt: denn 
wenn die Duelle als portio agri bezeichnet wird, jo 
ift damit nur da8 auf dem Grundſtück gefangene Duell: 
wafjer gemeint, nicht dad frei adfließende, und jelbft 
wenn man diefen Ausdrud auf letzteres beziehen dürfte, 
fo würde es doch felbftverftändlich portio agri nur fo; 
weit fein als es fi auf dem betreffenden Grundftüd 
befindet, in dem Moment, wo es in feinem Lauf mein 
Grundſtück verläßt und das des Nachbard betritt, wäre 
ed eben nicht mehr Theil meines, jondern ded Nachbar: 
grundftüdd; bei dem nicht beftändig fließenden Regen⸗ 
waſſer ift natürlich die Auffaffung als portio agri nicht 
einmal denfbar, mit gleichem Nechte würde man den 
über das Grundftüd wehenden Wind als Theil des 
Grundſtücks betrachten dürfen. 

Sonach kann aus der Analogie ded Baumübers 
hangs ein Argument dafür, daß auch wegen des natu- 
raliter defluere an und für fi) die actio negatoria 
zuitehen würde, nicht entnommen werden, indem dag, 
was dort die Klage aus dem ius prohibendi begrüns 
det — daß ſich etwad, was Beftandtheil ded Grund; 
ſtücks des Beklagten ift, in das Grundſtück des Klägers 
hineinerſtreckkt —, bier nicht vorliegt. Dadurch iſt be⸗ 
wieſen, daß der Ausſchluß der a. a. pl. a, wegen des 
naturaliter defluere nidyt dem inferior eine an fich 
ihm zuftehende Klage nimmt: nicht infolge einer erft 
durch die Grundfäge der a. a. pl. a. eingeführten und 
daher nur innerhalb deren Gebiets geltenden Eigenthums⸗ 
beichränfung fehlt dem inferior die Klage, fondern fein 
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unbeichränfte8 Gigenthum gewährt ihm eine folche über: 
haupt nicht, alfo in der Stadt und für fein Gebäude 
ebenfjowenig wie auf dem Land und für fein Keldgrund- 
ſtück. Dadurch, daß bei Erörterung der Brundfäße der 
2. a. pl. a. audgefprochen wird, diefe Klage ftehe nur 
ju, wenn einem ager durch ein opus manu factum 
geſchadet wird, nicht aber wenn natura nocet, wird 
natürlich der allgemeingiltige ohne beſondere gefeßliche 
Beftimmung beftehende Sag, daß der inferior nicht 
das Abſtellen des naturaliter defluere verlangen fann, 
nicht Berabgebrüdt zu einem fpeciellen nur für die a. a. 
pl. arcendae und unter deren Vorausſetzungen geltens 
den Sa: wenn nach allgemeinen Grundfäßen wegen 
des naturaliter defluere eine Klage nicht zufteht, fo 
wird dadurch, daß für den fperiellen Kal ded agro 
noceri die a. a. pl. a. wegen dieſes naturaliter de- 
finere verfagt wird, nicht für andere Fälle eine Klage 
als zuftändig anerkannt. Gerade dad Beiſpiel ded Baum; 
überhangs macht den Unterjchied Flar zwifchen dem Fall, 
wo der Audfchluß einer Klage die Folge einer fpeciellen 
Beltimmung, und dem, wo er lediglich Anerkennung und 
Anwendung eined allgemeinen Princips if. Das Ueber: 
hängen der Baumzweige ift immissio in alienum und 
an fih mit actio negatoria zu verfolgen. Hier greift 
die Beitimmung der Zwölftafeln bezüglich des präto- 
riſchen Edicts modifieirend ein: die nach der Eigenthums⸗ 
confequenz wegen jedes Ueberhangs begründete Klage 
it außgefchloffen, wenn der Ueberhang in der Höhe von 
15 Fuß an ftattfindet, und erft wenn die Grenze des 
hiernach erlaubten Eingriff überfchritten wird, wenn Die 
Aeſte unter 15 Fuß überhängen, tritt wieder die Regel 
ein, nach welcher die Immiſſion unerlaubt und eine 
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Klage deshalb begründet ift ?°); Hier liegt alfo in dem 
Ausſchluß der Klage eine wirkliche Eigenthumsbeſchran⸗ 
fung für den Brundftüddeigenthümer?’). Hingegen da8 
naturaliter defluere ift feine die actio negatoria be 
gründende Immiſſion. Daß deshalb die a. a. pl. a. 
nicht zufteht, iſt lediglich Anerkennung dieſes Satzes, 
nicht Einführung einer ausfchließlich für das Gebiet der 
a. a. pl. a. geltenden Eigenthumdbefchränfung, und dad 
Zuftehen diefer Klage im Kal des Zufließens von 
Regenwaſſer infolge eined opus manu factum ift nit 
Miederherftelung der Regel gegenüber einer Ausnahme, 
fondern die einfache Regel, daß überhaupt nur im Fall 
wirklicher Smmiffion eine Klage begründet if. 


5. Der inferior darf nicht ein opus machen, 
wodurd die vom superior ager naluraliter defluens 
aqua pluvia in einer jenem ſchadenden Weile 
gehemmt wird, 

Iſt diefer Sag eine felbitverftändliche Kolge davon, 


96) Daß biefe von der Ausnahme nicht berührte Eigen: 
thumsconjequenz mit befonderer Klage geltend gemacht 
wird, ift nicht alleinftehend, wir finden das Gleiche bei 
der actio aquae pluviae arcendae Vgl. Ziff. 6. 
a. €. 

97) Dies wird von Manchen 3. B. Beller a a. O. 
©. 168 ff, Windſcheid Band. 8. 169. U. 10. ge- 
leugnet. Mit Unrecht. Denn dem Grundſtückseigen⸗ 
thümer fehlt eben doch ein Recht, welches Ausflug 
jeines Eigenthums if. Hingegen iſt anzuerkennen 
(Windjcheid a.a.D.), daß auch auf Seiten des Baum: 
eigenthümers eine Eigenthumsbeſchraͤnkung vorliegt, 
nämlich injofern als mehr abgehauen werben muß als 
fih aus ber Confequenz des Eigentums des Nach: 
bars ergeben würbe. 
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daß der inferior wegen des natürlichen Zufluſſes des 
Regenwafjerd eine Klage nicht hat, oder ergiebt er fich 
ebenfo wie diefer aus den an fich geltenden Grundfägen ? 
Kann der superior gegenüber einem folchen Thun des 
inferior fagen: es ift eine natürliche Laſt des tiefer 
gelegenen Grundſtücks, daß das Megenwafler ihm zu: 
fießt, und fo wenig wie durch Sage darf der Inhaber 
ſich factifch Dagegen wehren? Bon diefer Anfchauung 
geht das Urtheil bei Seuffert X. 259. aus 9°): der 
inferior ſei infolge der natura loci verpflichtet daß 
natürlich abfließende Regenwaſſer aufzunehmen und alle 
ftörenden Anlagen zu unterlaflen, und diefe Neceptiond- 
pflicht gelte nicht nur bei fruchttragenden Grundſtücken, 
fondern auch Hei andern, daher könne bei andern Grund⸗ 
ftüden, bei denen die a. a. pl. a. nicht anwendbar fei, 
der Anſpruch des superior auf recipere mit der actio 
negatoria geltend gemacht werden, Oder haben wir 
ed hier mit einer wirklichen Eigenthumsbeſchränkung zu 
thun, die erft durch die Srundfäße der a. a. pl. a. 
eingeführt und eben darum auf deren Gebiet zu bes 
Ichränfen ift, fo daß in der Stadt, wenn dad Regen: 
waſſer von einem ftädtifchen Grundſtück dem andern zu: 
fließt, der Eigenthümer des letzteren nicht behindert iſt 
fein @ebäube gegen folche natürliche Unbilden zu fchüßen? 
Sener Schluß: der inferior muß das naturaliter 
defluere dulden infofern als er Feine Klage deshalb 
bat, folglich muß er ed auch dulden infofern als er 
nicht durch factiſche Schukanitalten dasſelbe abwehren 
darf, ift unzweifelhaft falſch. Ein ſolcher Schluß wäre 
als zuläffig nur denkbar, wenn der Ausſchluß der Klage 
auf einer Eigenthumsbeſchränkung beruhte, wenn aljo 


98) Aehnlich Seuffert X. 169. 


m 


88 39. Bud. 3. Tit. $. 1685 a. 


wegen eined Eingriff? an ſich aus dem ius prohibendi 
herauß eine Klage zuftände, aber durch fpecielle Be 
ftimmung audgefchloffen wäre. Hier könnte man fagen: 
die an ſich geftattete Abwehr durch Klage ift unterfagt, 
folglich ift auch die Abwehr durch factiſche Maßregeln 
unerlaubt; weſſen Grundftüd z. B. eine servitus stilli- 
eidii reeipiendi aufliegt, dem ift nicht blos die actio 
‚negatoria wegen des stillicidium immittere entzogen, 
fondern auch das Recht in suo Bauten vorzunehmen, 
die daB Abtropfen ded Regenwaſſers vom Nachbars 
gebäude hindern. Aber felbft da, wo der Mangel ber 
Klage auf einer Eigenthumsbeſchränkung beruht, verbindet 
fich mit jenem Mangel nicht immer die Folge, daß der 
jo Befchränfte nun auch feine Handlungen in suo vor: 
nehmen darf, die den mit Klage nicht zu verfolgenden 
Eingriff abwehren. Mit der Befchränfung in patiendo 
braucht ſich nicht nothwendig eine ſolche in non fa- 
ciendo zu verbinden 9°), es ift möglich, daß das jener 
Eigenthumsbeſchraͤnkung correfpondirende Recht ſich im 
Ausſchluß der Klage erſchöpft: es kann, falls der Ein⸗ 
griff einmal vorliegt, die Klage verſagt ſein — und 
damit natürlich auch das factiſche Beſeitigen des einmal 
eingetretenen Eingriffs, denn ſonſt wäre ja an Stelle der 
via iuris die via facti geſetzt —, aber immerhin kann 
daneben dem dem eingetretenen Eingriff gegenüber Silf: 
loſen da8 Recht bleiben Vorrichtungen zu machen, welche 
die Möglichfeit des Eintretend des Eingriffs ausſchließen. 
So muß der Nachbar dulden, daß die Aefte meiner 
Bäume in gewifler Höhe fich in feinen Luftraum Hinein; 


99) Wer einen an fich unerlaubten Eingriff factiſch nicht 
hindern darf, der kann wegen besjelben natürlich auch 
nicht Magen; nicht aber umgekehrt. 
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erftreden, die an fich wegen foldher Smmilfion begrüns 
dete Klage ift ihm durdy pofitive Beftimmung entzogen, 
und ebenfo darf er natürlich die bereits überhängenden 
Hefte nicht abbauen: aber eine Mauer an der Grenze 
feine8 Grundſtücks aufzuführen fo Hoch, daß ein Ueber 
hängen gar nicht eintritt, ift ihm nicht verwehrt 19°), 
er fit nicht wie 3. B. gegenüber einer servitus pro- 
iciendi verpflichtet mir feinen Raum zu einem folchen 
Gingriff preißzugeben, ich habe nicht ein Recht auf 
Smmittirendürfen in den Sinn, daß er nichts thun 
darf, wodurch der Eintritt der Immiſſion gehindert wird, 
jondern nur in dem Sinn, daß die eingetretene Im⸗ 
miſſion nicht als mwiderrechtliche gilt. Ganz ebenfo ver: 
hält es fich mit der Eigenthumsbeſchränkung des Duldens 
müflend der immissio von fumus non gravis, des 
Herüberfliegend von Steinfplittern beim lapides cae- 
dere. Auch hier erfchöpft fi bad Recht in dem Aus: 
gejchlofjenfein der Klage !). 

Kann nun felbft da, wo an fich wegen eined Eins 
griffs eine Klage begründet wäre, infolge ſpecieller Eigen- 
thumsbeſchränkung aber audgefchloflen ift, au8 dem Aus: 
geihloffenfein der Klage nicht geichloffen werden auf das 
Außgefchioffenfein von Anlagen, die den Gingriff vers 
bindern, fo ift ein folcher Schluß noch weniger da zu: 
laͤſſig, wo die Klage deshalb nicht zufteht, weil das be- 
treffende Factum gar feinen Eingriff in das Eigenthum 


100) Bekker a. a. O. ©. 170. 

1) Vielleicht erflärt fih hieraus die l. 8. $. 6. si serv. 
vind. 8. 5.: eine Klage, daß mir erlaubt jet fumum 
non gravem in meo facere, jteht mir nicht zu, die 
Beſchränkung bes Nachbars, daß er deshalb Feine Klage 
bat, gibt mir nicht ein mit Klage zu verfolgendes 
Recht. 
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enthält, wie dies in Bezug auf daß naturaliter defluere 
nachgewiefen if. Wil man alfo troßdem behaupten, 
dag ein folhed opus auf dem @rundftüd des inferior, 
welches die Nichtaufnahme des vom oberen herabfließen⸗ 
den Waflerd zum Zweck oder zur Folge hat, nicht erit 
durch die Beftinnmungen der a. a. pl. a., fondern ſchon 
an fich nach allgemeinen Grundfägen und daher auch 
überall, nicht blos im Verhältniß von Feldgrundftüden 
zu einander, unerlaubt fei, fo ift da8 nur denkbar von 
dem Standpunkt aus, daß man in jenem das Zufließen 
des Regenwaſſers audfchließenden facere oder habere 
in suo eine immissio in alienum erblidt, deren Unter: 
lafjung der superior fraft feined ius prohibendi ver: 
langen kann. 

In der That nimmt eine Reihe von Schriftftellern 
died an, indem fie jagen, die actio a. pl. arc. ſei feine 
Eigenthumsbeſchränkung, fondern nur eine befondere Ges 
ftaltung des urfprünglichen Prohibitionsrechts ?). Gegen: 
über der in unferm Titel ſich findenden jcharfen Gegen: 
überftellung der beiden Källe, des immittere von Seiten 
des superior und des non Tecipere von Seiten des 
inferior, fann nicht angenommen werden, daß dabei 
blos an den erften Kal gedacht fei, fie müſſen alfo auch 
in dem non recipere des inferior ein immittere in 
superiorem erbliden, fo daß diefer fchon kraft feines 
Eigenthums berechtigt wäre auf Befeitigung ded opus 
zu Elagen. 

Diefe Auffaffung Tann als richtig nicht anerkannt 
werden. Das non recipere ift fein immittere. Der 


2) Bekker a. a. O. ©. 178. 179. Brinz Pand. IL 
S. 480. Zweifelnd Windſcheid $. 169. A. 11. 
Gefterding civ. Arch. II. ©. 74. 
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Begriff der Immiſſion ſetzt einen Uebergriff über die 
räumliche Grenze voraus, das, was immittirt wird, muß 
ſich auf dem Grundſtück des Immittirenden befinden 
und von da aus in das Grundſtück des Nachbars 
hineinkommen: wenn aber der inferior an der Grenze 
einen Damm oder eine Mauer aufführt, die den Zufluß 
des Waſſers abhält, ſo liegt ein ſolches Eindringen von 
ſeinem Grundſtück aus über die Grenze in bad. des 
Nachbars hinein nicht vor, ebenſowenig wie wenn er 
das Herüberragen der Baumzweige vom Nachbargrund⸗ 
ſtück her durch eine an der Grenze ſeines Grundſtücks 
errichtete Mauer ausſchließt. Wer eine ſolche Anlage 
errichtet, der hält ſich durchaus innerhalb der Grenzen 
ſeines Eigenthums und macht von ſeiner Sache mit 
nichten einen Gebrauch, der zugleich als unerlaubter 
Eingriff in fremdes Eigenthum erſcheint: er greift nicht 
in das Nachbargebiet hinüber, ſondern entzieht dem 
superior nur einen bisher factiſch genoſſenen Vorthkll, 
auf deſſen Fortdauer dieſer, abgeſehen von poſitiver Be⸗ 
ſtimmung, keinen Anſpruch hat. Das Nichtgewähren 
des eignen Raums für einen vom andern Grundſtück 
berfommenden Körper läßt fich in Feiner Weiſe als Ueber: 
griff in fremded Gigentfum auffaffen. Und died gilt 
nicht blos dann, wenn gleich an der Grenze dem Eintres 
ten des Waſſers ein Hemmniß entgegengefekt wird. Der 
Gegenſatz, den Gefterding?) maden will zwiſchen 
dem Zurüdichiden des ainmal aufgenommenen Waſſers, 
worin eine nach den @rundfäßen ded Eigenthums uner⸗ 
laubte Smmilfion liege, und dem Abhalten ded Waſſers 
von jeinem Gebiet, ohne es vorher aufgenommen zu 
haben, was feine Immiſſion und erlaubt fei, ift nicht 


3) Ausb. v. Nachf. V. 1. ©. 18. 
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haltbar. Auch wenn der inferior dem Wafler einen Theil 
feined Grundſtücks preißgegeben hat und nur dad Weiter⸗ 
fließen durch eine Anlage hemmt, liegt 5108 ein non 
recipere, fein immittere vor: in dem einen Fall nimmt 
er gar nicht auf, in dem andern nicht weiter ald bie 
zu einer gewiflen Grenze. Zwar fann möglicherweife 
mit dem non Tecipere ein immittere fich verbinden: 
fo wenn dad Waſſer nicht von deinjenigen Grundftüd 
berfommt, auf welches es jebt infolge des non reci- 
pere gedrängt wird, 3. B. wenn ich ein opus mache, 
um mich dor dem vom superior berabftürzenden Wafler 
zu fchüßen und infolge davon das Waſſer ſich nicht zus 
tüd zum superior, wohl aber zu einem inferior wens 
det, zu dem e8 bisher nicht gekommen war, weil ed 
auf mein Grundftüd abfloß; ebenfo kann infolge des 
non recipere zugleich ein immittere nad) dem supe- 
rior bin herbeigeführt werden, wenn der inferior fein 
Wrrain nach dem superior hin fo erhöht, daß auch daB 
auf feinem Grundftüd niederfallende Regenwaſſer nach 
dem superior bin abläuft. Aber da8 blofe non reci- 
pere an fich ift feine eine Klage auf Beleitigung des 
opus begründende Immiſſion. 

Auch der quellenmäßige Beleg dafür fehlt nicht. 
Mit voller Schärfe hebt 1.1. 8. 13. h. t. den Gegen: 
ja ded Nichtaufnehmend und ded Immittirens hervor: 
die a.a. pl. a. fteht dem superior gegen den inferior 
ju, ne aquam quae natura fluat, opere facto inhi- 
beat per suum agrum decurrere, und dem inferior 
gegen den superior, ne aliter aquam miltai, quam 
fluere natura solet. Direct ausgeſprochen aber findet 
ed fich in 1. 2. 8. 28. ne quid in loco publ. 43. 8., 
daß dad non recipere fein immittere iſt. In dem 
8. 27. fagt Labeo bezüglich Ulpian: wenn Semand auf 
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feinem Grundftüd einen Graben gemacht Bat, fo daß 
das in demfelben fich fammelnde Wafler auf den Weg 
läuft, fo fteht dad in 8.20. erwähnte Interdict in via 
publica itinereve publico facere immittere quid, 
quo ea via idve iter deterius sit fiat, veto gegen 
ihn zu, immissum enim habere etiam hunc videri, 
ganz ebenfo wie der, der eine Kloake in viam publi- 
cam immittirt und dadurch den Weg verjchlechtert ($. 26.). 
Sn dem 8. 28. fährt Ulpian fort: Idem Labeo scri- 
bit, si quis in suo ita aedificaverit, ut aqua in 
via collecta restagnet, non teneri eum interdicto, 
ia non immillat aquam, sed non recipit. Während 
alfo da, wo Jemand in einem Graben von feinem Grund: 
tüd weg das Wahler nach dem Öffentlichen Weg bins 
fließen läßt, eine Immiſſion vorliegt, wird eine folche 
geleugnet in dem Kal, wenn ınan eine Anlage in suo 
mat, Die dem Wafler von dem öffentlichen Weg ber 
den Eintritt in unſer Grundſtück verwehrt und ein re- 
stagnare bewirkt: das ift nicht ein immittere, ſondern 
ein non recipere. Nun erklärt zwar Nerva unter Bils 
ligung von Ulpian (Nerva autem melius scribit), 
utrumqgue teneri: nicht blos der durch eine fossa Im⸗ 
mittirende, fondern auch der ducch fein Gebäude eine 
Reftagnation der aqua in via collecta Bewirfende 
haftet, aber es fommt beiden Juriſten nicht in den Sinn 
zu leugnen, daß im legtern Fall fein immittere vor: 
liege: worin fie von Labeo abweichen, ift dad, daß fie 
dad Interdict zulaffen, obgleich fein immittere vorhan« 
den iſt. Labeo hält fich fireng an die Worte ded ne 
terdietd, wonach nur die durch facere in publico oder 
immissio in publicum herbeigeführte Verſchlechterung 
des Wegs dad Interdict begründet, und beides liegt in 
diefem Fall ded restagnare nicht vor, Nerva und Ul⸗ 
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fein Grundflüd dem Wafler preisgeben und Borfluth 
gewähren muß, er muß e8 ertragen, ohne die fraft fei- 
ned Eigenthums an fich ihm geitatteten Handlungen 
vornehmen zu dürfen, die den Zufluß Hindern, mögen 
die Handlungen den Zweck oder nur die Folge haben, 
daß er fiy der Aufnahme des Waſſers entzieht. 

Iſt nun aber dieſe Receptionspflicht erft durch die Bes 
ſtimmungen der a.a, pl. a. eingeführt, fo verfteht e8 ſich 
von ſelbſt, daß fie auch nur gilt innerhalb des Gebiets 
diefer Klage und nur unter den für diefe aufgeftellten 
Vorausſetzungen: daher befteht in der Stadt eine ſolche 
Receptionspflicht nicht und derjenige, deſſen Gebäude 
durch das restagnare infolge eined opus ded Nachbars 
Schaden erleidet, Hat fowenig die actio negatoria wie 
die a. a. pl. arcendae; und da die Voraußfegung der 
letzteren das agro nocere ift, jo liegt die Verpflichtung 
zum recipere dem inferior nur dann ob, wenn durch 
fein non recipere dem superior ager wirklich ein 
Schaden zugefügt wird, was doch nicht immer und 
notbwendig der Fall it; ja wenn das ein non reci- 
pere bewirfende opus des inferior agri colendi causa 
gemacht ift, fo tritt Fraft der Ausnahme von der Eigen: 
thumsbeſchränkung wieder die Conſequenz des Gigens 
thums ein, der inferior darf bier in suo unbefchränft 
tun, auch wenn dadurch der superior ager Schaden 
erleidet: dad aud der Natur ded Eigenthums fließende 
ius faciendi des inferior geht dann, wenn agri co- 
lendi causa davon Gebrauch gemacht wird, dem erft 
durch fpecielle Beitimmuug geichaffenen der Eigenthums⸗ 
beichränfung des inferior correfpondirenden Recht ded 
superior, kraft defien er ein Nichtthun des inferior 
fordern Fann, vor, 
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G. Die endlich verhält es fich mit dem dritten 
Sa, dag der superior auf feinem Grundftüd 
niht8 thun darf, wodurch der natürlidhe Lauf 
des Regenwafjerd zum Schaden des inferior 
geändert d. 5. dad Regenwaſſer diefem zuge 
ſchickt wird? 

Für dieſen Fall fcheint auf den erften Blick zuzu⸗ 
treffen, was nad dem bisher Audgeführten jedenfalls 
als allgemeine. Behauptung falſch fit, daß es fich näm- 
ih Hier nicht um eine Eigenthumsbeſchraͤnkung, ſondern 
nur um eine befondere Geſtaltung des urfprünglichen 
Prohibitionsrechts Handle. Iſt nicht die Anlegung eined 
opus in meo, infolge deſſen dad auf meinem Grund: 
fü niederfallende Regenwaſſer dem Nachbar zugeichidt 
wird, ein Gebrauch meiner Sache, der einen unerlaubs 
ten ingriff in dad Nachbareigenthum enthält und darum 
von vornherein vom Inhalt meined Eigenthums audges 
ſchloſſen iſt? 

Bon Eigenthumsbeſchränkung kann nur geſprochen 
werden, wo das Eigenthum Abbruch erleidet an dem 
ihm generell zukommenden Inhalt, wo eine Befugniß 
fehlt, die an ſich Ausfluß des Eigenthumsrechts iſt. 
Welches alſo iſt der normale Inhalt des Eigenthums⸗ 
rechts, was darf auf Grund desſelben der Eine thun, 
der Andere hindern? 

Die Frage macht feine Schwierigkeiten hinſicht⸗ 
id der unmittelbaren Grengüberfchreitungen. 
Während der Eigenthümer Innerhalb der Raumſphäre 
feined Grundſtücks undefchränft und ohne Nüdficht auf 
die Intereſſen des Nachbars fchalten kann, findet fein 
GebrauchBrecht feine Schranfe an der Grundftüdögrenze, 
jo dab er weder jenfeitd derſelben Handlungen vornehs 
men noch mit von feinem Grundftüd außgehenden Ans 
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lagen diefelbe überfchreiten darf: Eraft des ius prohibendi 
fann der Nachbar ihm wie da8 facere in alieno ſo dad 
bireete immittere in alienum unzweifelhaft verwehren. 

Zweifel aber beftehen in Bezug auf indirecte 
Ammilfion, wo der Eigenthümer auf feinem Grundftüd 
Handlungen vornimmt oder Anlagen errichtet, die fich 
an fich Innerhalb der räumlichen Grenzen feined Gebiets 
halten und nur duch Vermittlung anderweiter Urfachen 
eine Örenzüberfchreitung zur Folge haben. 

Hier ftehen fih zwei Anfichten gegenüber’), Nach 
ber einen, die man wohl ald communis opinio bezeidhs 
nen kann, darf der Eigenthümer in suo nicht8 thun, was 
eine Immiſſion irgend welcher Art zur Kolge hat: es 
ift ein da8 ius prohibendi des Nachbard verlegender 
Eingriff, wenn jener durch eine Innerhalb feined Gebiete 
vorgenommene Thätigkeit auch nur mittelbar bewirkt, 
daß etwas In ded Nachbar Bebiet fommt, was ſich 
ohne dies dort nicht befinden würde, mithin liegt in den 
Fällen, wo dem Gigenthümer derartiged Thun in suo 
mit indirertem Gingriff in das Nachbargebiet geftattet 
tft, eine Beſchränkung des Nachbareigenthums vor. Bon 
dem entgegengefeßten Standpunft geht die andere Ans 
ſicht aus. Nach ihre ift e8 ein im Eigenthum liegende 
Recht auf dem eignen Raum thätig zu fein, auch wenn 
mittelbar Hieraus nachtheilige Folgen für da8 Nachbar: 
grundftüd entitehen, jo daß an fidy dad ius prohibendi 
des Nachbard ihn nicht zu einer Klage auf Abwehr be 
rechtigt; nur weil die rückſichtsloſe Durchführung dieſes 
Grundſatzes einen forlalen Krieg eröffnen und ein Nebens 
einanderleben unmöglich machen würde, ſei beitimmt, 

5) Vgl. Dernburg Preuß. Brivatr. J. $. 220. U. 15. 


Roth Bayr. Civil. I. ©. 42. U. 70. Bol. auch 
biefen Comment. S. der B. 39. 40. Theil I. Ziff. 16. 
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daß ſchädliche durch Luft oder Wafler vermittelte Im⸗ 
milfionen nicht zuläffig jeien, falls fie das gewöhnliche 
ortsübliche Maß überftiegen. 

Natürlich muß die Verſchiedenheit des Standpunfts 
von Einfluß fein auf die Beantwortung der Frage, welchen 
Character die Beftimmungen der a. a. pl. a. haben. Sit bie 
aus dem Begriff des Eigenthums ſich ergebende Regel das 
Verbotenſein der indirecten Immiſſion, ſo daß wegen einer 
ſolchen an ſich die actio negatoria begründet iſt und 
nur ausnahmsweis der Nachbar manched Derartige er 
tragen muß, fo ift der Satz, daß dem inferior wegen 
Ihädlicher Aenderung des Regenwaſſerlaufs die a. a. 
pl. a. zufteht, unzweifelhaft nicht eine Eigenthumsbe⸗ 
hränfung für den superior, mithin die Unzuläffigfeit 
ſolchen Thund auch nicht auf dad Bebiet der a.a. pl.a. 
beſchraͤnkt; iſt umgekehrt die Regel dad Nichtverboten: 
ſein, ſo daß die Faͤlle, in denen gewiſſe indirecte Im⸗ 
miſſionen doch eine Klage des Nachbars begründen, als 
Ausnahmen erſcheinen, fo enthält der Satz, daß der in- 
ferior mit der a. a. pl. a. auf Befeitigung de8 eine 
imdireete Immiſſion von Regenwaſſer zur Folge habens 
den opus klagen fann, eine Beichränfung des Eigen⸗ 
thums des superior, bie eben über das Gebiet diefer 
Klage nicht hinausreicht. 

Für da8 ſpätere römiſche Hecht wird man wohl 
die communis opinio für richtig Halten müflen. Sn 
den wenigen Fällen, in denen bie Quellen indireete 
Smmiffionen erwähnen, erſcheint das Nichtzuftehen einer 
Klage wegen derfelben ald eine Beichränfung des Nach⸗ 
bard. Wenn die 1. 8. $. 5. si serv. vind. 8. 5. we⸗ 
gen ded Eindringend von Rauch ex taberna casiaria 
in superiora aedificia die actio negatoria gibt, es 
müßte denn eine Servitut Derartiged geftatten, fo ift 

7* 
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die Klage offenbar lediglich als Ausflug des im Eigen⸗ 
thum liegenden Verbietungdrecht8 gedacht. Denn fie wird 
einfach durch den Gefichtöpunft der Smmilfion begrüns 
det, nicht dadurch, daß das an fich erlaubte Thun in 
suo nur wegen feiner übermäßig nadıtheiligen Einwir⸗ 
fung auf das Nachbargrundftüd verboten fei: ed iſt der 
rein formelle Gefichtöpunft “in suo alii hactenus fa- 
cere licet, quatenus nihil in alienum immittat, fumi 
autem sicut aquae esse immissionem’, und deshalb 
kann gegen ihn geflagt werden “ius illi non esse id 
ita facere‘, auf Grund jeined Eigenthums kann der su- 
perior eum prohibere fumum immittere. Daß bier, 
wie Manche wollen $), nur von directer Immiſſion die 
Rede fei, dafür bietet die Stelle feinen Anhalt: der 
Gegenſatz in $. 5. und $. 6. ift nur der von fumus 
ex taberna casiaria und fumus non gravis, nicht 
der von bireeter und indireeter Immiſſion; an eine Vor⸗ 
richtung, die den Hauch aus der taberna direct in das 
höher liegende Gebäude führt, ift gewiß nicht zu denken 
und die natürliche Verbreitung des Rauchs in der Luft 
vermittelt bier die Immiſſion nicht weniger ald beim 
fumus non gravis, puta ex foco. Und ſelbſt anges 
nommen, daß der fpecielle all des 8. 5. eine directe 
Immiſſion im Auge hätte, fo enthält doch der Sa “in 
suo alii hactenus facere licet, quatenus nihil in 
alienum immittat” ein ganz allgemeined Princip, deſſen 
Beichränfung auf den concreten Fall, bei deflen Be: 
ſprechung es aufgeitellt wird, durch nichtd geboten ift 
und deflen Anwendung auf indireete Immiſſionen einem 
Bedenken nicht unterliegt. Dafür, daß nad [päterem 
Recht auch wegen indirecter Immiſſion an fich Die 


6) Vol. Roth IL S. 42. Anm. 70. 
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actio negatoria zufteht, läßt fich auch ein Satz auß un- 
ferm Zitel anführen. Wenn e8 in 1. 1. 8. ult. und 
l. 2. pr. h. t. heißt, semper inferiorem locum su- 
periori servire, und wenn immer nur von der Be: 
fchränfung des Eigenthums des inferior gefprochen wird, 
jo ift das nur richtig unter der Voraußfeßung, dab der 
superior durch indirecte Immiſſion von Regenwaſſer 
nach dem inferior Hin an ſich der actio negatoria des 
inferior ausgeſetzt ift: denn wäre an ſich wegen folchen 
Thund des superior eine Klage gegen ihn nicht be 
gründet und erft nach den Grundſätzen der actio a. pl. 
arcendae ein folche8 Thun ihm verboten, fo wäre ja 
auch auf Seiten ded superior ein servire vorhanden 
und fein Eigentum infofern befchränkt als er ſich eines 
mit derartigen Kolgen verbundenen Thund, da8 ihm nad) 
Eigentgumdgrundfäßen unverwehrt wäre, enthalten muß 
— da8 semper inferiorem superiori servire wäre 
nicht zutreffend. 

Anderd aber liegt die Sache wohl nach Alterem 
Recht. Wenn man bedenkt, daß das Aquilifche Belek 
nur im Fall unmittelbarfter körperlicher Sachbeſchädigung 
dem Eigenthümer eine Klage gibt und erft fpäter auch 
der haftet, qui occasionem morlis praestat, fo er: 
Idheint die Annahme wohl gerechtfertigt, daß derjenige, 
der ſich mit feinem Thun innerhalb der räumlichen Gren⸗ 
zen feines Eigenthumsgebiets Halt und nur die Veran: 
laſſung bietet, daß durch Hinzutreten andrer von ihm 
vieleicht ganz unabhängiger Umftände die Folgen feined 
hund über die Grenze in das Nachbargebiet hinein 
ſich erftreden, urfprünglich nicht vom Nachbar auf Grund 
feine Eigenthums wegen widerrechtlichen @ingriffd be: 
langt werden fonnte?). In der That wird aud im 


7) Bol. au Pernice Labeo I. ©. 9.: „in der That 


102 39. Buch. 3. Tit. 8. 1683 8. 


Banzen bei einfachen Verhältnifien dad Bedürfniß eines 
Schutzes gegen derartige indirerte Immiſſionen nicht 
vorhanden fein. Ste find meiſt jo geringfügig, dag zu 
einer Ausbildung der Eigenthumsmacht nach ihrer negas 
tiven Seite Bin fowelt, daß dadurch die pofitive Seite 
des Eigentums, das Gebrauchsrecht, weſentlich beein- 
trächtigt würde, Feine Veranlaſſung vorlag. Daß ius 
prohibendi dient doch weientlih dem Gebrauchsrecht, 
und erftere8 zu Gunften bed Einen auf Koften des letz⸗ 
tern zum Nachtheil ded Andern mit volliter Macht aus⸗ 
zuftatten entſprach gewiß den Anfchauungen der ältern 
Zeit weniger als einen Gebrauch des Eigenthums zu 
geftatten, der nur in feinen mittelbaren Kolgen das Eis 
gentHum des Nachbard traf: mochte dieſer ſich factiſch 
durch Ausübung ſeines eignen Gebrauchdrechtd Dagegen 
jchüßen, klagen auf Grund feined ius prohibendi fonnte 
er nicht. 

Sn einem Fall jedoh war dad Bedurfniß eines 
Schuped gegen indirerte Immiſſion durch Klage vors 
handen. Dad Intereſſe der Landwirtbfchaft erheiſchte 
dringend, daß der obere Grundeigenthümer von feinem 
ius faciendi nicht unbefchränften Gebrauch machen dürfe 
in einer Weife, daß durch die von ihm vorgenommenen 
Arbeiten und Anlagen das auf feinem Grundftüd nieder: 
fallende oder von andern Brundftüden ihm zufließende 
Megenwafler ſich jchadend und den Aderbau beeinträch- 
tigend nach dem Unterlieger bin ergoß. Zwar Hätte 


jcheint es, als ob erft Arifto (1.8. 8. 5. si serv. vind.) 
wegen derartiger Uebergriffe bie actio negatoria zuge- 
laſſen habe”. Vgl. auch dal. ©. 13. U. 10.: „den 
römiſchen Quellen gehört die rücfichtslofe Ausbeutung 
ber Sache zum Weſen des Eigenthums“. 
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dieſer durch Schußanftalten dieje nachtheiligen Folgen 
des Thund des superior von fich abwehren können, 
aber das Fonnte nicht genügen: nicht nur wäre er zu 
vielleicht Foftipieligen Anlagen genöthigt geweſen, feine 
Anlagen hätten wieder die Kolge gehabt, daß dad von 
ihm abgewehrte Waſſer einem Andern zufloß, der nun 
feinerjeit8 wieder in der gleichen Lage gewelen wäre. 
Es mußte dad Berhältnig in einer die Intereſſen aller 
Aderbautreibenden gleichmäßig befriedigenden Weife recht: 
lich geregelt werden. Aus dem Eigenthumdbegriff heraus 
läßt fich nach der Anfchauung der alten Zeit eine Klage 
gegen ſolche opera des superior nicht ableiten, aber 
eine Klage dagegen tft Bedürfniß und fie wird gegeben 
in der perfönlichen actio aquae pluviae arcendae, 
die eben eine specialis actio für diefen Fall des Ein- 
griffs in fremdes Eigenthum iſt. Aber die Negelung 
des Verhältniffed erfolgt nicht einjeitig vom Geſichts⸗ 
punkt des Verbots der indirerten Immiſſion aus, ſon⸗ 
dern fo, daß für die verſchiedenen Faͤlle, die eine Be 
rüffichtigung erfordern, gleichmäßig Fürſorge getroffen 
it. Der einfache practifche Grundſatz der Zwölftafeln 
lautet: wenn infolge einer menjdhlichen Anlage Regen: 
wafler fchadet, hat der Verletzte eine Klage auf Abwehr. 
Die Klage trifft nicht blos den Fall des Immittirens 
von Seiten des superior, ſondern ebenjo den ded non 
recipere von Seiten des inferior. Derartige den nas 
türlichen Regenwaſſerlauf in fchadender Weile ändernde 
Anlagen find durch die Zwölftafelbeftimmung verboten, 
ohne daß näher eingegangen und Gewicht gelegt wird 
darauf, ob der Thäter an fich Fraft feined Eigenthums 
dazu berechtigt geweſen wäre, ihm aljo eine im Eigen⸗ 
thum liegende Befugniß entzogen wird, oder ob in 
ſolchem Thun eine Verlegung des Nachbareigenthumd 
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liegt, alfo nur ein an ſich ſchon geltender Sa beitä 
tigt wird, 

Prüfen wir aber, wozu die Verfafler der Zwölf: 
tafeln feine Veranlafjung Hatten, wie ſich die Säte ber 
actio a. pl. arcendae zu den fonft geltenden Grund⸗ 
fäßen verhalten, fo erfcheint vom Standpunft ded alten 
Rechts — wenn nady demfelben gegen indirerte Im⸗ 
miffionen da8 ius prohibendi eine Hilfe nicht gewährte 
— die Einführung diefer Klage nach allen Richtungen 
bin ald Aufftellung einer Eigenthumsbeſchränkung. Für 
den superior nicht weniger als für den inferior. Und 
zwar beiteht für beide die Beichränfung in non fa- 
ciendo Bezüglich in non habendo. Beiden ift dadurch 
ein Thun bezüglich Haben verboten, durch welched fie 
an fi dem Vorwurf eines rechtswidrigen Eingriff in 
fremdes Eigenthum nicht ausgeſetzt wären: dad opus 
ded superior, welches durch Aenderung der Terrain: 
verhältniffe ein aliter fluere nady dem untern Grund: 
fü zur Folge Hat, erzeugt die actio negatoria fos 
wenig wie da8 dad naturaliter defluere hemmende 
opus des inferior, die actio a. pl. arcendae wendet 
fih gegen beide. Aber die dadurch gegebene Eigen⸗ 
thumsbeſchränkung ift lediglich im Sintereffe und zum 
Schuß des Aderbaus eingeführt. Mit der Vorausſetzung 
der Klage, si agro nocetur, iſt die Grenze der Be 
ſchraͤnkung gefeßt: nicht allgemein müſſen den Regen 
wafjerlauf ändernde Anlagen unterlaflen werden, fondern 
nur dann, wenn durch Smmittiren oder Nichtreeipiten 
ein Keldgrundftül in Gefahr gebracht wird. Ohne wirk—⸗ 
liched nocere überhaupt feine Klage, auch bei immit- 
tere nicht, und troß nocere feine Klage für den ges 
ſchädigten Bebäudeeigenthämer, denn auf Grund feined 
Eigenthums Hat er die actio negatoria nicht, die einzige 
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wegen ſolcher opera nocentia zuftehende Klage ift aber 
ſpeciell nur für agri gegeben. 

Die Sachlage iſt mithin vom Stanbpunft des als 
ten Recht8 die. Dem inferior ift erft in der a.a. pl. 
a. eine Klage gegeben wegen fchäblicher Immiſſion: 
darin liegt eine Eigenthumsbeſchränkung des superior 
in non faciendo, denn er ift an fich kraft feined Eigen: 
thums zu foldyem facere in suo berechtigt, ohne ſich 
einer Klage ded inferior auszuſetzen, Hingegen ift es 
natürlich Feine ECigenthumsbeſchränkung für den inferior, 
dag ihm die Slage eben nur wegen. fchädlichen Im⸗ 
mittirend zuſteht, er aljo Immiſſion vom superior 
ohne nocere dulden muß, denn auf Grund feines Eis 
genthums Hat er gar feine Klage und daß durch die 
a. a. pl. a. ihm gewährte der Eigenthumsbeſchränkung 
des superior eorreöpondirende Recht geht eben nur fo: 
weit, daß er gegen fchädliches Immittiren fich mit Klage 
wehren darf. Ebenſo ift dem superior erft durch die 
Zwölftafelbeſtimmung eine Klage gewährt gegen das ihm 
ſchaͤdliche Nichtaufnehmen ded natürlich abfließenden Ne: 
genwahlerd : und Hierdurch iſt der inferior einer Eigen⸗ 
thumdbefchränfung in non faciendo unterworfen, denn 
wegen des facere in suo ohne jegliche Smmilfion feßt 
man nach den Grundfäßen des Eigenthums fich einer 
Klage noch weniger aus als wegen indirecter Im⸗ 
milflen. 

68 iſt klar, daß das Verhältnig der in der actio 
2 pl. a. zum Ausdruck fommenden materiellen Rechte: 
lüße zu den Eigenthumsgrundſätzen fich anders geftaltet, 
wenn man fi auf den Standpunft des neueren 
Rechts — den die communis opinio für ben jederzeit 
eingenommenen anfieht — ftellt, wonach auch wegen 
indirecter Smmiffionen die actio negatoria begründet ift. 
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Der Sap freilich, daß wegen fchädlichen non re- 
cipere gegen den inferior die actio a. pl. a. zufteht, 
enthält nach wie vor eine Eigenthumsbeſchränkung des 
inferior in non faciendo: die a. a. pl. a. ift Die ein 
zige dagegen zuläffige Klage ®). Hingegen daß der su- 
perior Anlagen, die eine fchädliche Immiſſion ded Re: 
genwafler8 berbeiführen, nicht machen bezüglich nicht has 
ben darf, ericheint jekt nicht mehr ald Beichränfung 
des Gebrauchsrechts ded superior, denn der inferior 
kann fich jetzt kraft des im Eigenthum enthaltenen ius 
prohibendi mit der actio negatoria dagegen ſchuͤtzen, 
neben der actio aquae pluv arc. wäre die actio ne- 
gatoria möglich: die a. a. pluv. a. umfaßt beide Fälle, 
dad non recipere des inferior wie dad immittere des 
superior, die actio negatoria trifft nur den einen Fall, 
dad immittere von Seiten ded superior. Sekt nun 
aber — eine Ausdehnung der negativen Seite ded Eigen: 
thumsrechts in dem Umfang angenommen, daß auch 
indirecte Grenzüberſchreitungen als an ſich unerlaubte 
Verletzungen des Nachbareigenthums erſcheinen — die 
actio negatoria nicht8 weiter voraus als eben ein im- 
mittere, fo liegt darin, daß nach den Grundfäßen der 
actio a. pl. arcendae die Klage nur wegen [chäd- 
licher Immiſſion von Regenwafler zufteht, für den in- 
ferior eine Eigenthumsbeſchränkung in patiendo: braucht 
der inferior an fich gar Feine Immiſſion zu dulden, fo 


8) Abgefehen davon, daß dieſes ber EigenthHumsbefchräntung 
des inferior corresponbirende Recht des superior un= 
ter dem Geſichtspunkt der Erweiterung ber Eigenthums- 
macht auch mit actio negatoria geltend gemacht wer: 
ben Könnte. Bol. Ziff. 7. Ziff. 8 a. E. Ziff. 39. bei 
Ann. 3. 
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it ihm nach den beſonderen Grundſätzen der a. a. pl. 
arcendae die Beſchränkung aufgelegt, daß er unſchäd⸗ 
liche8 Smmittiren, ja in dem all, wo das opus des 
superior agri colendi causa vorgenommen tft, fogar 
ſchädliches Immittiren dulden muß; und dieſes Duldens 
mäflen bezieht ſich nicht blos auf den Ausſchluß der ſpe⸗ 
tiellen a. a. pl. arcendae, die eben nur für den all 
des nocere gegeben ift, fondern es ift natürlich inner: 
halb des Gebiets diefer Klage — alfo da, wo ed fi 
um Feldgrundftüde Handelt — auch die actio negato- 
ria ausgeſchloſſen °). Die dur die a. a. pl. arc. ein 
geführten materiellen Grundſätze lafjen den nach neuerem 
Recht geltenden Sa, daß die actio negatoria wegen 
indirecter Immiſſionen zufteht, nicht in vollem Umfang 
zur Anwendung fommen: der für das Gebiet der a. a. 
pl.arcendae beftehende Satz, daß der inferior unſchad⸗ 
lihed und agri colendi causa fogar fchädliched Im⸗ 
mittiren dulden muß, bleibt von der allgemeinen Aende: 
rung binfichtlih der Ausdehnung des ius prohibendi 
unberührt ?°), 


9) Diefer Ausfchluß der actio negatoria wegen unfchäb- 
lichen Immittirens beftcht nur zu Gunften bes ager: 
wenn aljo von einem Gebäude des superior ber im- 
mittirt wird, fo fteht, ohne daß nach dem nocere ge: 
fragt wird, dem inferior die actio negatoria zu. Ebenſo 
befteht bie Pflicht zum recipere des ohne nocere im⸗ 
mittirten Regenwaſſers nur zu Gunſten bes ager su- 
perior, wie auch nur zu deſſen Gunjten bie Receptions- 
pfiiht Hinfichtli) der naturaliter defluens aqua 
exiſtirt. 

10) Daher iſt die Behauptung falſch, daß mit der a. a. pl. 
arcendae jtetS die Negatorienflage concurrite. Ganz 
abgejehen von dem Fall bed non recipere tft dies auch 
für den Fall des immittere nicht richtig. 
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Daß man num dieſen ganzen einheitlichen Complez 
von materiellen Nechtöfäßen, der in der a. a. pl. a. 
zum procefiualifchen Ausdruck kommt — der natürliche 
Lauf des Regenwaſſers darf nicht in fehabender Weiſe 
geändert werden, weder durch non recipere noch durd 
immittere — nicht nach procefjualiichen @efichtöpunften 
getrennt und wegen des non recipere bie allein mög 
lihe actio a. pl. arcendae, wegen des immittere die 
neben ihr jet auch mögliche actio negatoria gegeben 
bat, daß man die specialis a. a. pl. arcendae ganz 
in derſelben Weile für die verfchiedenen Fälle Anwendung 
finden ließ, audy nachdem die generalis actio negato- 
ria in der einen Richtung vielleicht die gleichen Dienfte 
hätte leiſten können, ift durchaus natürlich und berech⸗ 
tigt. Die Fälle aber nady ihrer juriftiichen Verſchieden⸗ 
beit audeinanderzuhalten ift darum nicht minder geboten. 
Denn daß der inferior feine Anftalten Haben darf, die 
den natürlichen Zufluß des Regenwaſſers von ihm ab: 
wehren und ein Stauen auf dem oberen Grundftüd be 
wirken, ift eben lediglich eine Eigenthumsbeſchränkung 
für ihn, die audfchließlich Innerhalb des Gebiets der a. 
a. pl. a. gilt; daß der superior feine Anftalt Haben 
darf, die eine nachtheilige Immiſſion zur Folge bat, 
widrigenfalld er ſich einer Klage ausſetzt, iſt jetzt 
Ausflug des ius prohibendi de8 inferior und gilt da- 
ber in der Stadt nicht minder wie auf dem Lande; daß 
aber das Klagenfönnen wegen nicht fchädlicher Immiſ— 
fion und ausnahmsweis auch wegen fchädlicher Smmils 
fion dem inferior entzogen iſt, ift jeßt eine Eigenthums⸗ 
beichränfung des inferior, die ihn nur trifft im Ver 
hältniß von Feldgrundftüden, nicht in urbe, fo daß er 
in der Stadt auch wegen unjchädlichen Immittirens von 
Regenwaſſer die actio negatoria hat. 
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Zu diefer leßteren nach neuerem Hecht beftehenden 
Eigenthumsbeſchränkung des inferior in patiendo tritt 
eine zweite in non faciendo bezüglidh non habendo: 
nicht blo8 die an ſich begründete Klage ift ihm wegen 
folder Smmilfionen entzogen, er darf fich auch factifch 
nicht dagegen ſchützen. Wie der inferior das natura- 
liter defluere nicht beinmen darf, jo auch nicht. das⸗ 
imige defluere, welches infolge der Beftimmungen der 
a. a. pl. a. ald erlaubt und eine Klage nicht erzeugen 
jenem gleichgeftellt ift, nämlich -da8 durch ein opus des 
superior bewirkte Zufließen, falls es unjchädlich ift oder 
die Schäblichfeit in dem Zweck ded opus ihre Entſchul⸗ 
digung findet: wie wegen des non recipere ded von 
Natur zufließenden Waflerd gegen den inferior die a. 
a. pl. a. zufteht, jo auch wegen des non recipere bed 
duch ein folched opus ihm zugeichidten Waflerd, nas 
türlih auch hier unter der Vorausſetzung, si aqua plu- 
via agro nocet, aljo wenn ein wirklicyer Nachtheil für 
dad obere Feldgrundftüd die Folge des non recipere 
iſt. Allerdings ift diefer zweite Fall in den Quellen nicht 
ausdrücklich erwähnt. Dad Verbot ded repellere findet 
fih nur in Bezug auf den- natürlichen Waſſerlauf, aber 
unzweifelhaft gilt dasſelbe Kinfichtlic, de8 durch ein opus 
bewirkten Abfließend, foweit died nach den Grundfäßen 
der a. a. pl. a. ald erlaubt erfcheint. Zwar folgt dies 
nicht ohne Weitered aus dem Ausgeſchloſſenſein der Klage 
— es ift früher (S.87 ff.) an dem Beilpiel der fumi 
immissio und der arbores impendentes gezeigt worden, 
daß mit der Beichränfung des ius prohibendi feines: 
wegs nothwendig eine Beſchränkung ded ius faciendi ſich 
verbindet — , aber die Beflimmungen der a. a. pl. a. 
erichöpfen fich nicht im Ausſchluß der an fich begründeten 
Klage, fondern gehen allgemein dahin, daß nichts ges 





110 39. Bud. 3. Tit. 8. 1683 a. 


than werden darf, wodurch Megenwafler einem ager 
ſchadet. 

Sonach beſteht nach neuerem Recht eine Eigen⸗ 
thumsbeſchränkung nur für den «inferior, und zwar 
nach zwei Richtungen: in Bezug auf da8 natura- 
liter defluere und das immittere. In erfterer Be 
ziehung handelt es fih um eine Beichränfung in non 
faciendo bezüglid non habendo: eine Klage wegen 
des naturaliter deſſuere ift an ſich nicht begründet, 
aber da8 an fich geitattete Thun oder Haben, welches 
eine Hemmung des Zufließend zur Kolge Hat, iſt dem 
inferior verboten; hinſichtlich des immittere ift die Be: 
fchränfung eine doppelte, in patiendo und in non fa- 
ciendo: dem inferior fehlt nicht nur die an ſich wegen 
Immiſſion begründete Klage, falls das Immittiren uns 
ſchädlich oder ſchädliches Immittiren durch ein opus 
agri colendi causa veranlaßt iſt, ſondern er darf auch 
in suo nichts thun, wodurch die Aufnahme des fo ins 
mittirten Wafjerd in einer dem superior ſchaͤdlichen 
Weile gehindert wird. Der doppelten Gigenthumöbe: 
ichränfung des inferior corredpondirt ein doppeltes Hecht 
des superior, welches ihm auf Grund feined Eigen⸗ 
thums nicht zuftehen würde, analog einer negativen und 
einer pofitiven Servitut: er fann ein non facere des 
inferior verlangen und er ift zu einem Thun berechtigt, 
welches einen Eingriff in fremdes Eigenthum enthält. 
Als Negel befteht aber für Recht wie Pflicht die Schrante 
ded nocere: nur infoweit ift der inferior in feinem 
Thun bejchränft und fann der superior dad aquam 
recipere beanfpruden als das Yuwiderhandeln dem 
ager superior einen Schaden zufügen würde, und nur 
joweit hat der superior das Recht ein pati bed infe- 
rior hinſichtlich des immittere aquam zu fordern als 
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bad immittere für dad untere Brundftüd unſchädlich 
it; für beide Fälle aber befteht eine Ausnahme, wenn 
bad opus agri colendi causa fit: einerjeitd wird bier 
bie Beichränfung des inferior wieder aufgehoben, indem 
berfelbe durdy ein opus agri colendi causa die Auf 
nahme des Waflerd hemmen darf, auch wenn dem su- 
perior ager dadurch gefchadet wird, jo daß alſo die 
natürliche Freiheit zum facere wieder eintritt, anderers 
jeit8 geht die Beichränfung des inferior hiernach weiter, 
indem er eine durch ein opus agri superioris colendi 
causa bewirfte Immiſſion ertragen muß, auch wenn fie 
ſeinem Ader wirklich Schaden bringt — die Ausnahme 
kommt mithin dem superior wie dem inferior gleich⸗ 
mäßig zu gut. 

Liegt nun aud nach neuerem Hecht eine Eigen⸗ 
thumsbeſchränkung .nur noch auf Seiten des inferior 
vor, fo ift doch ebenſo wie nach alten Recht bie actio 
a. pl. arcendae ſowohl für den inferior wie für den 
superior begründet: auch jegt klagt der erftere wegen 
hädlichen Immittirens wie der leftere wegen jchädlichen 
Nichtrecipirend. Aber zwilchen der Klage ded alten und 
des neuen Rechts befteht ein wejentlicher Unterichieb. 
Nach altem Recht hat die actio a. pl. a. für den 
mferior und superior denfelben Character, den ber 
aetio confessoria, injofern als Jeder von Beiden ein 
über den Eigenthumsinhalt hinaus ihm gewährted dad 
Eigenthum des Gegners beſchränkendes Recht geltend 
macht: Beide verfolgen mit der Klage das Recht, daß 
der Gegner etwas unterlaſſe, was er an ſich kraft ſeines 
Gigentgumdrecht3 thun darf. Hingegen vom Standpunkt 
des neueren Rechts aus hat die a. a. pl. a. des 
superior einen andern Character als die des inferior: 
mit jener wird nach wie vor ein Recht geltend gemacht, 
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welche8 über den normalen Eigenthumdinhalt hinausgeht, 
während die Klage des inferior gegen ſchädliches Im⸗ 
mittiren ſich ſchon aus feinem ius prohibendi ergiebt; 
indem eben in diejer Richtung das Eigenthum des in- 
ferior der Regel nach nur foweit beichränft ift, daß ihm 
wegen unfhädlichen Immittirens die an fich begrün⸗ 
dete actio negatoria nicht zufteht, tritt im Fall der Ueber⸗ 
Ichreitung dieler Grenze die Eigenthumsconſequenz wieder 
ein: wie im Fall der Ausübung einer Servitut ultra 
modum, im Kal der immissio fumi gravis, jo würde 
bei einer ſchädlichen Immiſſion von Megenwafler auf 
Brund des in ſolchem Umfang nicht bejchränkten Eigen⸗ 
thums reagirt werden können; mithin hat die ſolches 
Meberfchreiten der Grenzen ded der Eigenthumsbeſchrän⸗ 
fung corteöpondirenden Rechts zurüdweilende a. a. pl. a. 
den Character der actio negatoria. Die Klage ver 
einigt alſo in fi) die Function der actio Confessoria 
und negatoria: fie [hüßt ein über den Eigenthumßinhalt 
hinausgehendes echt des superior, indem fie gerichtet 
ift gegen ein den natürlichen Zufluß oder dad unſchäd⸗ 
liche Zuſchicken des Regenwaſſers hemmendes opus, fie 
ſchützt das einer Beſchränkung nicht unterworfene Eigen⸗ 
thumsrecht des inferior, indem dieſer klagt wegen ſchäd⸗ 
licher Immiſſion, wodurch die Grenzen des dem supe- 
rior durch die Beſchränkung des inferior in patiendo 
gewährten Rechts überſchritten werden. Vom Stand: 
punkt des ſpaͤtern Rechts liegt eben die Abweichung von 
den ſonſt geltenden Grundſätzen nicht darin, daß wegen 
ſchäädlicher Immiſſion dem inferior eine Klage zuſteht, 
Sondern vielmehr darin, daß ihm wegen unfchädlicher 
Smmillion die Klage fehlt und daß er Smmiffionen, die 
er an fih auf Grund feined Eigenthums abwehren könnte, 
bis zu einem gewilfen Maß fich gefallen laſſen muß. 
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Der Ausdruck für diefen Gedanken ift der, daß die actio 
a. pl. a. nur unter gewiflen Vorausſetzungen — si 
aqua pluvia opere manu facto agro nocet — ger 
währt wird: damit ift in @rmangelung der VBoraudfekung 
des hocere dad eine Immiſſion bewirfende opus als 
erlaubt erflärt und fo wenig durch actio ae 
durh a. a. pluv. arc. .anzufechten. 

Gegenüber dem eben hervorgehobenen Sak kann e8 
auffallend ericheinen, daß in den Quellen ald der Haupts 
anwendungsfall der a. a. pl.a. die Richtung. gegen den 
superior wegen jchädlichen Immittirens hervortritt 1), 
während die Klage in diefer Richtung doch nur der Bels 
tendmachung bed foweit nicht befchränften Eigenthums 
dient und das Neue und Abweichende der Brundjäße 
der a. a. pl. a. in dem Nichtabwehrenfönnen unjchäds 
licher Smmilften liegt. Die Erklärung fällt nicht ſchwer, 
wenn man von der Annahme audgeht, daß nad) älterem 
Recht wegen indirecter Immiſſion eine Klage nicht bes 
gründet war: die aclio a. pl. a. war dann eben die 
einzige den inferior ſchüßende Klage und daß fie bes 
ſtehen blieb in dieſer Richtung, auch nachdem die actio 
negatoria zur Yurüdweilung folcher Eingriffe geftattet 
war, ift leicht Begreiflih. Aber auch wenn, wie bie 


11) Diefer Umftand hat wohl dazu beigetragen, daß bet 
der Erörterung. der Trage, ob es ſich bei ber actio a. 
pl. arcendae um eine Eigenthumsbefchränfung Handelt, 
eine Neihe von Schriftftelleen nur von biefem Fall bes 
immittere ausgeht, ohne ben Fall des non recipere zu be⸗ 
achten. So jagt Voet Comm. ad pand. h. t. 8.2, 
ausbrüdlich, das Fundament ber actio a. pl. arcen- 
dae ſei, daß ohne Servitut Niemand Waſſer in alie- 
num immittiren dürfe. Aehnlih Bekker, Wind- 

ſcheid, Brinz. 
8 
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cömmunis opinio glaubt, der Stanbpunft des fpätern 
Mechtö der von je eingenommene war — wonach daB 
Auftehen einer Klage wegen ſchädlicher Immiſſion 
von Regenwafler gar nicht Neued und Beſondres und 
eben nur für den inferior don Anfang an die Be 
fchränkung eingeführt wäre, daß er wegen unfchädlicher 
Smmiffion feine Klage hat —, fo fehlt ed doch für 
eine folche indirerte Einführung einer Eigenthumsbe⸗ 
Ichränfung nicht an Analogieen. Es fteht nicht vereinzelt, 
daß der materielle Sat „das Eigenthum unterliegt einer 
Beichränfung bid zu einem gewiffen Maß” in der Weiſe 
zum Ausdruck kommt, daß dem fo befchränften @igens 
thümer eine befondere an die Vorausſetzung des Webers 
ſchreitens eines gewifien Maßes von Seiten des beredh 
tigten Rachbars geknüpfte Klage gegeben. wird, dag alſo 
der Satz, der nichts anderes ift ald die durch die Aus⸗ 
nahme nicht befchränkte Regel, äußerlich als der neu 
aufgeftellte erfcheint und da8 aus ber Eigenthumsconſe⸗ 
quenz Folgende mittelft beſondrer Klage verfolgt wird. 
Wie in unferem Fall in der Beflimmung „der inferior 
bat bie a. a. pl. arcendae im Fall fchäblicher Immif⸗ 
fion don Regenwaſſer“ eine Beſchränkung des Eigen⸗ 
thums des inferior enthalten iſt, inſofern als er an 
ſich wegen jeder Immiſſion ohne Rückſicht auf Schäd⸗ 
lichkeit klagen kann, jetzt aber unſchädliche Immiſſion 
dulden muß, und wie hier die bei Ueberſchreitung dieſes 
Maßes von Immiſſion (alſo bei ſchädlichem Immit⸗ 
tiren) an ſich eintretende Eigenthumsconſequenz ſtatt 
mit der actio negatoria mit beſondrer Klage geltend 
gemacht wird, ſo finden wir es z. B. ganz ähnlich bei 
dem interdictum de arboribus caedendis. Nach der 
EigentHumdconfequenz fteht mir wegen aller in mein 
Gebiet herüberhängenden Aeſte die actio negatoria zu, 
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mein Eigenthum tft aber injofern befchränft als ich we⸗ 
gen ber in einer Höhe über 15° überragenden Wefte nicht 
flagen fann 12). Diefe Beichränfung tft indirect ausge⸗ 
Iprochen: die Aeſte bis zu 15° müflen abgehauen wer⸗ 
den, und diefer Sag tritt äußerlich ald ber neuaufge⸗ 
ftellte auf, während er doch in Wahrheit nur die auß 
der Eigenthumsconſequenz fich ergebende Hegel enthält 
md dad wirklich Meue, die Ausnahme von ber Eigen⸗ 
thumsconſequenz, da8 Duldenmüflen der Aeſte Über 15° 
iſt. Aus der Eigenthumdconfequenz folgt nun weiter, 
taß, ſoweit die Beſchränkung nicht reicht, alfo wegen 
der Hefte unter 15°, die actio negatoria zufteht, weit 
bier die Cigenthumsſconſequenz wieder plaßgreift, troßs 
dem gibt es ein bejondred Rechtsmittel, um dad Abs 
bauen der Aeſte unter 15° durchzufeßen: ba im prätes 
tiihen Edict jene materielle Eigentgumöbelchränfung 
nicht blos in der angegebenen indirecten Weiſe, fonbern 
zugleich in der Form „wein du, Baumeigenthümer, bie 
überhängenden Weite unter 15° nicht abhauft, fo foll der 
Beeinträchtigte felbft die Weite abhauen dürfen und es 
wird die verboten ihn hieran zu hindern‘ eingeführt iſt, 
jo ift dad Rechtömittel, womit der Grundeigenthümer 
die Freiheit ſeines Eigenthums, foweit fie buch jene 
Beſtimmung nicht indireet bejchränft ift, geltend macht, 
das prohibitoriſche interdietum de arboribus caeden- 
dis, welches ihm neben der actio negatoria zufteht. 


7. Faſſen wir die Erörterungen über die Frage, 
od und im welcher Weiſe in ben bei Gelegenheit ber 
actio a, pl. arcendae aufgeftellten Beftimmungen eine 


12) Vgl. oben Ann. M. 
8 » 
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Abweichung von den fonft geltenden Grundfägen enthal⸗ 
ten ſei, zufammen, jo ift dad Mefultat folgended: 

1) Wegen des naturaliter defluere iſt ſchon an 
ſich eine Klage nicht begründet. 

2) Wegen bed non Tecipere von Seiten bed. in- 
ferior fteht dem superior auf Grund feined Eigenthums 
eine Klage nicht zu, erſt in ber a. a, pl. a. ift ihm 
eine Klage gegeben und damit dem inferior eine Eigen⸗ 
thumsbeſchtänkung in non faciendo bezüglich in .non 
habendo aufgelegt. 

J 3) Hinſichtlich des immittere durch ein opus de 
superior ift jedenfald da8 unzweifelhaft, daß nach den 
Grundſähen ber a. a. pl. a. eine Eigenthumsbeſchraͤn⸗ 
fung anzuerfengen ift, wen diefelbe aber trifft. und werin 
biefelbe beſteht, beantwortet fich verfchieden je nach dem 
Standpunkt, den man in Bezug auf bie. Frage. eins 
nimmt, ob .wegen indirecter Immiſſionen dad ius pro- 
bibendi dem ne eine, Klage gewährt ober 
siht: 
nach ber ii Anficht liegt datin, daß dem in- 
ferior die. a. a. pl. a. wegen ſchädlicher Immiſſion von 
Regenwaſſer gegeben wird, eine Eigenthumsbeſchränkung 
ded superior und zwar in non faciendo, indem er 
nach diefer Beſtimmung eine fraft feined Eigenthums 
ihm erlaubte und einen wiberrechtlichen Eingriff in frems 
des Eigenthum nicht enthaltende Anlage unterlaffen muß, 

nach der entgegengefeßten Anficht liegt umgekehrt 
die Befchränfung auf Seiten des inferior und befteht 
in-patiendo fowie in non faciendo, denn wenn er an 
ſich wegen jeder ſchädlichen Immiſſion Hagen kann, Hier 
aber eine Mage ihm nur unter ber Vorausſetzung des 
agro nocere gegeben wird, fo muß er danach eben 
unſchaͤdliches Immittiren dulden, und zwar. dulden zur 
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nächft in dem Sinn, daß er Feine Klage deshalb Hat 
(in patiendo), weiter aber auch in dem Sinn, daß er 
ſolch unfchädliched Immittiren ebenfo wie. da8 natura- 
liter defluere nicht durdy Anlagen in suo factiſch hin⸗ 
bern darf (in non faciendo), voraudgefept nur eben 
auch Bier, daß dad non recipere dem superior ager 
ſchadet. 

Da wir die Anſicht, daß — wenigſtens nach ſpäterm 
Recht — principiell auch indirecte Immiſſionen auf Grund 
des ius prohibendi abgewehrt werden können, für bie 
richtige Halten, fo ergiebt ſich uns vom Standpunkt be 
geltenden Rechts, daß es ſich bei der actio a..pl. ar- 
cendae Handelt um eine Eigenthumsbeſchränkung des 
inferior 1) m patiendo, infofern als er gegenüber 
einer umfchädlichen Immiſſion, ja ausnahmsweis bei 
einem opus agri colendi causa factum fogar. ge- 
genüber einer fchäblichen Immiffion feine Klage hat; 
2) in non faciendo bezüglich in non habendo, ins 
ſofern als er Anftalten nicht machen bezüglich nicht has 
ben darf, welche bewirken, daß das ihm von Natur zus 
Nießende ober erlaubterweife (sub 1) zugeſchickte Res 
genwafler in einer den superior ager jchädigenden 
Weiſe nicht aufgenommen wirb, von welcher Bejchrän- 
fung in non faciendo eine Ausnahme dann beſteht, 
wenn jene Anftalten unter den Begriff eines opus agri 
eolendi causa factum fallen. 

Steht danady feit, daß wir es bei * actio a. pl. 
a. jedenfalls mit neuen materiellen Rechtsſätzen, nicht 
bie8 mit einer befondern Geftaltung bed urfprünglichen 
Prohibitionsrechts zu thun haben, fo hat bie bei anderem 
Ausgangäpunft wohl aufzumwerfende Frage feine Berech⸗ 
tigung mehr: wie fich neben der generalis actio ne- 
gatoria diefe specialis actio erfläre. Denn beide Kla⸗ 
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gen beden fich eben nicht vollftändig, fondern nur zum 
Theile die eine macht dad im Gigenthum liegende uns 
beichränfte ius prohibendi geltend, die andere dient 
dazu, einmal da8 der Eigenthumdbelchränfung des Einen 
corredpondirende Recht des Andern zu jchüßen, ſodann 
die über dieſes Recht hinaus erfolgenden Eingriffe in 
dad foweit nicht befchränfte Eigenthumsrecht zurückzu⸗ 
weilen. Nun wäre es nach fpäterm Recht gewiß ehr 
wohl möglich, die bei Gelegenheit der a. a. pl. a. aus⸗ 
geiprochenen Grundſätze (Verbot des jchädlichen Immit⸗ 
ticend und des ſchädlichen Nichtreeipirend) mittelft ber 
actio negatoria geltend zu machen, auch da, wo biefe 
Klage ald generalis actio nicht zuläffig wäre, wo es 
fih aljo um Geltendmachung der fpeciell auf das Gebiet 
der a. a. pl. a. beichränften materiellen Grundſätze hans 
belt. Denn daß das Ziel der letzteren, bie restitutio 
operis, nicht auch mit der actio negatoria zu erreis 
chen wäre, läßt fich nicht behaupten, der Gegenfatz von 
perjönlicher und dinglicher Klage ift Hierfür irrelevant, 
und wenn man auch an ſich die actio negatoria wegen 
blos droßender indireeter Smmilfion nicht gewähren mag, 
fo kann doch, fobald einmal der materielle Sat befteht, 
daß auch wegen blojen Drohens Schuß zu verlangen iſt, 
zu dieſem Schuß auch die actio negatoria dienen. Es 
würde aber hier die actio negatoria ebenjo wie die 
actio a. pl. arcendae in einer doppelten Richtung zur 
Anwendung fommen und mit ihrer urfprünglichen Func⸗ 
tion noch die der aclio confessoria verbinden. Das 
der Eigenthumsbeſchränkung des inferior correöpondi- 
rende jervitutähntiche Hecht bed superior Gewährung 
der Borfluth zu verlangen ift feinem rechtlichen Character 
nach eine Erweiterung der Gigentbumdmacht über die 
räumlichen Grenzen des Grundſtücks hinaus, und es ift 
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wohl denkbar, dab die gefammte rechtliche Macht, bie 
dem Gigenthümer Fraft feined Eigenthums zufteht, gegen 
partielle Gingriffe durch die actio negatoria gejchügt 
wird. Wie man fein Bedenken trägt, das dem Grunds 
ftüddeigenthümer eingeräumte Necht dem Nachbar einen 
die Zugluft zur area Hindernden Bau zu unterfagen 
durch die actio negatoria geltend machen zu laſſen, fo 
würde in gleicher Weife in unfern Kal diefe Klage zum 
Schu des erweiterten Gigenthbumd dienen können !?). 
Daß aber der inferior wegen fchädlichen Immittirens 
on ſich ebenſo gut wie die actio a. pl. arcendae bie 
actio negatoria anftellen fönnte, indem ja in dieſem 
Fall eine Ueberjchreitung ded dem superior zuftehenden 
Rechts vorliegt und der inferior auf Grund feined fos 
weit nicht bejchränften Eigenthums den Gingriff abzus 
wehren berechtigt iſt, iſt, wie bereit3 früher erwähnt, 
vollend8 unbedenklich: fteht ja doch auch im Fall der 
immissio fumi gravis, de8 humor assiduus nocens 
und der Ausbauchung der Dauer über einen halben Fuß 
die actio negatoria zu. Daß wir trogdem nach beiden 
Richtungen eine bejondere Klage haben, hat in der That 
nichts Auffallended. Auf die Beitimmung der Zwölf: 
tafeln: „wenn Regenwaſſer fchadet, fol ein arbiter 
gegeben werden, nad, defjen Enticheidung dem Bedrohten 
vom Beklagten der Schaden abgewehrt und dad Waller 
abgehalten werde‘ ließ fich zur Zeit der Legißactionen, 
in der die Klagformel im engften Anfchluß an, die ges 
jegliche Beftimmung gebildet wurde, die Worte des Ges 
feed in der Klage eitirt werden mußten, eine aclio ne- 
gatoria “nego tibi ius esse etc. nicht gründen ’*). Nur 


13) Bel. Ziff. & a. €. 
44) 2gl. Ziff. 39. nah Anm, 4. 
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eine personalis actio auf aquam oder noxam arcere 
war bier möglich, obgleich unzweifelhaft in der perjüns 
lichen Verpflichtung einen derartigen Zuftand zu befeis 
tigen bezüglich da8 infolge des opus fchadende Waſſer 
abzuwehren materiell zugleich der Sag, lag: du Haft 
fein Necht einen derartigen Zuftand zu Haben; denn wie 
die Folge davon, daß man fein Recht auf einen Zu⸗ 
ftand Bat, die ift, daß man ihn befeitigen muß, fo iſt 
umgefehrt darin, daß man einen Zuftand befeitigen muß, 
außgeiprochen, man habe fein Recht auf denfelden. Zu 
diefem formellen Grund fommt ein weiterer Hinzu. Die 
actio negatoria war als Gigenthumdflage vor dem 
Gentumpiralgericht zu verhandeln, während bei der Uns 
terfuchung und Entfcheidung dieſes Falls viel weniger 
rechtliche Sefichtöpunfte in Betracht Fommen — denn 
über dad Eigenthum ſelbſt war fein Streit und über 
bie Nechtöfrage, ob durch ein opus der natürliche Zanf 
des Regenwaſſers in fchädliher Weile geändert werden 
bürfe, war fein Zweifel —, als vielmehr fachverftändis 
ges Ermeflen darüber, ob durch dad opus ein aliter 
fluere quam natura solet in fchädlicher Weile herbeis 
geführt fel: der arbiter ſoll entjcheiden, ob und in wels 
cher Weife der Beflagte zum aquam arcere verpflichtet 
iſt. Daß nun die urfprünglich geprägte Form, in der 
jene materiellen Grundſätze gerichtlich geltend gemacht 
wurden, beflehen blieb, daß die actio aquae pluviae 
arcendae, in welcher der geſammte Inhalt jener Bes 
ftimmungen feinen procefjualifchen Außdrud gefunden bat, 
nicht zu Gunſten der in fpäterer Zeit auch denkbaren 
actio negatoria abgedanft worden ift, bedarf einer Er: 
klaͤrung nicht. 
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8. 68 ift in Vorftehendem mit dem Begriff det 
geſetzlichen Eigenthumsbeſchränkung vperirt 
und davon ausgegangen worden, daß wir es bei den In 
unferer Lehre zur Anwendung kommenden Grundſätzen 
zum Theil mit ſolchen Eigenthumsbeſchränkungen zu 
thun haben. Ein kurzes Eingehen auf eine in neuerer 
Zeit auftauchende Oppoſition gegen den Begriff der ges 
ſehlichen Eigenthumsbeſchränkung fann nicht vermieden 
werden. Darf man in Källen diefer Art überhaupt von - 
einem Gingriff in bie Conſequenz ded Eigenthums ſpre⸗ 
hen oder Handelt e8 ſich hier in Wirklichkeit nicht for 
wohl un Beſchränkungen eined an fich volleren Rechts 
ald vielmehr um immanente Grenzen ded Eigenthumds 
begriffs ? 

Sch nehme die Darftellung von Hartmann !?) 
zum Andgangepunft. „Der Eigenthumsbegriff ift nicht 
aprioriſtiſch mit einem abfiract » abfoluten Anhalt ges 
geben, namentlich ift nicht richtig, daß nach der Natur 
ded Eigenthums nur der individuelle Wille des Eigen⸗ 
thümers für die Sache maßgebend fein müfle; das Eigens 
thum als Rechtsanſtalt ift überhaupt nur denkbar in 
einer daßfelbe anerkennenden Rechtsgemeinſchaft und man 
fann das Eigenthum als Recht nicht denfen auch für 
da8 abſolut ifolirte Individuum und abgejehen von aller 
menſchlichen Gemeinfchaft, daher muß die Individual⸗ 
macht ihre Grenze finden an den zwingenden Intereſſen 
diefer anerfennenden Gemeinfchaft und es giebt Fein abs 
ſolutes der Rückſicht auf die Gemeinfchaft entbundened 
Sigentyum. Das Eigenthum ift die oberfte an fi 
meiſt umfaflende privatrechtlihe Sachenherrichaft, aber 

15) Dingliche Rechte an eigner Sache ©. 67 ff. (Jahrb. f. 
Dogm. XVII. ©. 124 ff.) Aehnlich Schon früher Ihe⸗ 
ring und neuerdings Zweck im Recht S. 606 ff. 
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keineswegs eine unbegrenzte Macht, es verträgt,. ja for: 
dert fraft zwingender Gemeinſchaftsintereſſen feine feften 
fcharf gezogenen Grenzen. Für den fubltantiellen Ge⸗ 
halt de Eigenthums find namentlih bei Grundftüden 
die Grenzen ſcharf gezogen, aber man darf auch Bier 
nicht von einer gefeglichen Beichränfung ded Eigenthums, 
von einem Eingriff in die Conſequenz des Eigenthums 
fprechen. Nennt man jene allgemeine Grenzregulirung 
Eigenthumdbefchränfung, fo beutet das auf den alten 
Irtthum, als ob es einen aprioriftifchen Eigenthums⸗ 
begriff gäbe als einer vollfommenen Herrſchaft, in Die 
fi) das pofitive Hecht hier Eingriffe erlaube, während 
doch in Wahrheit der rechtlichen Vorſtellung des Eigen; 
thums dieſe natürlichen und notäwendigen Grenzen von 
vornherein immanent find.” 

Gewiß ift ed nun richtig, daß ber Eigenthumsbe⸗ 
griff nicht aprioriftifch mit einem beftimmten Inhalt ges 
geben ift, vielmehr „das Eigenthum freier Kortentwid: 
lung durch pofitive Rechtsbildung unterliegt.” Aber ger 
rade in: diefem leßteren Satz jowie in der von Hartınann 
gegebenen Zeichnung bed allgemeinen Gangs der ger 
ſchichtlichen Entwidlung (‚je vielfeitiger ba8 Gemein⸗ 
leben wird, je mannichfaltiger die Zwecke, zu denen bie 
Sachen im Dienfte der Gefammtentwirlung nothwendig 
find, defto ftärfer die Anforderung an die Rechtsbildung 
bie Grenzen der Individualmacht einzuengen und dad 
Privateigenthum fortgefegt weiter vom Typus eined abs 
ftract s abfoluten Rechts zu entfernen”) Legt fchon die 
Gorreetur der Behauptung, daß wir ed bei den fog. ge: 
feglichen Eigenthumsbeſchränkungen ımit von vornherein 
immanenten natürlichen und nothwendigen Grenzen des 
GigentHumöbegriffd zu thun haben, Werben die Grens 
zen der Individualmacht im Lauf der Zeit immer enger 
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gezogen, fo. find fie eben nicht von Anfang an vorhan⸗ 
den, Sondern erit fpäter geſetzt: das Eigenthum hat feinem 
Begriff nach urfprünglich eine weitergehende Machtfülle 
gewährt, allmählich wird durch neugefehte Grenzen bie 
urſprüngliche Machtfülle eingeengt. Die obige Zeichnung 
des .gefchichtlichen Entwicklungsgangs ift wenigſtens für 
dad römifche Recht unzweifelhaft correct. Die Römer 
haben zuerft von allen europäifchen Völkern den Begriff 
ded Sondereigentfumd an Grundftüden audgebitdet. und 
war zunächſt in eben fo einfeitiger und fchroffer Weiſe 
wie bei den Mobilien. Die gleiche Vorftellung ber aus⸗ 
ſchließlichen und vollitändigen Beherrſchimng durch das 
Individuum wird auf dad Gigenthum an Grundftüden 
übertragen, ohne Berüdfichtigung der natürkichen Unters 
Ihiede, erjt fpäter wird dad Grundeigentfum den aus 
dem Nebeneinander der Menſchen fich ergebenden Rück⸗ 
fihten mehr untergeordnet und den dadurch unabweislich 
geforderten Schranfen unterworfen. Vom Standpunkt 
des geltenden Rechts aus inag man zugeben, daß da, 
wo ed fih um die Frage Handelt, weiche Befugnifle 
dem Eigenthümer einer Sache zuftehen, nicht deshalb, 
weil ihm eine Befugniß fehlt, die ihm bei abjoluter Herr: 
Schaft zuitehen würbe, von einer Beichränfung des Gigen⸗ 
thums geiprochen werben kann in dem Sinn, daß da 
on ſich abfolut zu denkende Hecht befchränft ſei, viels 
mehr wird das in Frage ſtehende concrete Recht im 
einem weiteren Umfang von der Nechtdorbnung nicht 
anerkannt, eB ift eine Grenze, die in diefem Sinn der 
rechtlichen Vorftellung dieſes Rechts immanent ift. Aber 
gegenüber einem älteren Rechtszuſtand, der bie fpäter 
geſetzte Grenze nicht Fennt, erſcheint doch unzweifelhaft 
die neue Grenze als eine Beichränfung bed urjprünglich 
weiteren Inhalts. Und felbft vom Standpunft des gels 
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tenden Recht3 ift die Behauptung nicht unanfechtbar, 
daß wir e8 bei den fogen. gefeßlichen Eigenthumsbeſchraͤn⸗ 
fungen nur mit natürlichen und nothwendigen der rechts 
lichen Verftellung des Eigenthums von vornherein im⸗ 
manenten Grenzen zu thun haben und jene Annahme 
von Eigenthumsbeſchränkungn auf dem Irrthum eines 
aprioriſtiſchen Eigenthumsbegriffs beruhe. Nur die Mög: 
lichkeit von Grenzen iſt dem Eigenthumsbegriff imma 
nent, wicht die Grenzen felbſt. Jene Behauptung wäre 
nur dann richtig, wenn dad, was man ald immanente 
Grenzen des Eigenthums anfieht, für alle Eigenthums⸗ 
objecte gleichmäßig beitände, denn ber Eigenthumöbegriff 
ift ein einheitlicher, für alle Objecte gemeinfamer. Die 
Schranken der Rechtsſphäre des Eigenthümers, die Die 
gewöhnliche Annahme ald Eigenthumsbeſchränkungen be: 
zeichnet, beftehen aber nicht für ale Sachen. Bel Mo: 
bilien ift bie Machtfülle des Eigenthümers nah der 
Rechtßordnuug eine viel umfaflendere als bei Grunds 
ftäden:. wären alfo die dem Eigenthum an Grundſtücken 
geſetzten Schranken dem Eigenthumsbegriff von vornher⸗ 
ein immanent, fo erhielten wir für Mobilien, bei denen 
jene Schranken fehlen, einen andern Eigenthumsbegriff 
als für Immobilien. Und wieder in Bezug auf Grunds 
früde find die Schranfen nicht überall dieſelben: daß 
Berbot für den Grundeigentgümer einen Bau aufzufüß- 
ren, der dem Nachbar den Luftzug zur area entzieht, 
ift eine Schranfe, die eben nicht für jeded Grundftüd 
befteht, ſondern nur für dadjenige, welches neben einer area 
liegt, die Verpflichtung ein das herabfließende Regen: 
waſſer flauended opus zu unterlaffen ift feine allge: 
meine Grenze der Rechtäfphäre eined Grundſtückeigen⸗ 
thümers, jondern befchränft fein Gebraudhdrecht nur zu 
Bunften des benachbarten Feldgrundſtücks. Wie will 
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mar biefe Schranfe in den Begriff des Eigenthums aufs 
nehmen und von immanenten Grenzen des Eigenthums— 
begriff fprechen? Der Begriff ded Eigenthums wäre 
ia dann verichieden nicht nur hei Mobilien und Amımear 
bilien, fonbern auch verjchieden bei verjchiedenen Grundz 
Rüden: bald Hätte er diefe Schranfe in fich, bald nicht; 
je nach der Beichaffenheit ded anliegenden Grundſtücks. 
Und mit jeder neuen Grenzſetzung, welche die biäher bes 
fiehende Rechtsſphäre einengt oder aber erweitert, wür⸗ 
den wir einen neuen Gigenthumdbegriff erhalten. Der 
rechtlichen Vorſtellung des Eigenthums an einem Grund⸗ 
ſtück von beſtimmter Art und Nachbarſchaft mag man 
dieſe Grenzen als von vornherein immanent zuſchreiben, 
der rechtlichen Vorſtellung des Eigenthums überhaupt 
kann man ed nicht. Wenn nun dad Eigenthumsrecht, 
obſchon nicht eine abjolute und vollkommene Herrſchaft, 
doch in vielen Källen eine vollkommenere Herrſchaft alg 
in andern giebt, jo muß man, falld'man nicht auf einen 
einheitlichen Cigenthumsbegriff verzichten und damit die 
Zhat der Römer vernichten will, von dem weiteren Um⸗ 
fang, in bein die Rechtögemieinfchaft das Eigenthumdrecht 
anerfennt, ausgehen und den Begriff nach den zur. Zeit 
am weiteſten geftedten Grenzen beſtimmen, dann aber in 
Bezug auf diejenigen Sachen, bei denen die Rechtöiphäre 
des Gigenthümerd nach der Rechtsordnung ſei ed von 
Hand aus ſei es infolge fpäterer Normirung nicht dieſen 
weiteften Umfang hat, anerfennen, daß Hier eine Kigens 
thumßbeſchraͤnkung vorliegt, eine Beſchraͤnkung gegenüber 
der weiteren Nechtöfphäre, die das Eigenthumsrecht an 
andern Sachen gewährt. 

Nach den Brundfäßen der actio a. pl. arcendae ift bie 
Machtfülle des Eigenthümers in engere Grenzen gefchlofjen 
ald nach dem normalen Inhalt ded Eigenthums beitehen. 
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Bei Brundftüden wird dad Object gefchaffen durch will 
fürliche Abgrenzung, durch Beſtimmung eines aͤußerſten 
Saumes, bis zu welchem ein willfärlidh angenommened 
Stück der aneinanderhängenden Oberfläche reichen fol. 
Dieſe räumlichen Grenzen find an fich auch die Grenzen 
des Rechts. Wenn Semantem die oberſte Herrfchaft 
über ein folche8 durch Abgrenzung indivibnalifirted Ob⸗ 
jeet durch die Rechtsordnung gewährt wird, fo hat das 
naturgemäß die Bedeutung, daß er ſich innerhalb biefer 
Grenzen frei und ungehindert bewegen, darliber hinaus 
aber in da8 in gleicher Weiſe durch räumliche Abgrens 
zung geichaffene Object des Nachbareigenthums nicht 
eingreifen darf. Die Grundftüddgrenze ift fein Schub 
wie feine Schranfe, die Rauınfphäre deckt fich mit der 
Nechtöfphäre. Wenn nun in einzelnen Richtungen Hies 
von Ausnahmen gemacht find, indem der Eigenthümer 
in suo Manche nicht thun darf, obgleich er fich damit 
durchaus innerhalb Teiner räumlichen Grenzen hält, und 
indem er andererjeitd über feine Grenzen Hinaus in das 
Gebiet ded Nachbard übergreifen darf, ohne daß dieſer 
die Grenzüberfchreitung al8 eine Verlegung feined Eigen» 
thumsrechts verfolgen kann, fo erjcheint dad in der That 
als ‘eine Beichränfung ded feiner Natur nach weitere 
gehenden Rechts, mag ed fich dabei um „nachträgliche 
Abſtumpfung zu fchneidig audgefallenen Rechts oder um 
eine Unvolfitändigfeit der Entwidlung, um ein Zurück⸗ 
bleiben Hinter der möglichen Vollkommenheit gleich bei 
feiner eriten Schöpfung“ 16) Handeln. Denn überall 
da, wo fol ein „urfprünglicher Vorbehalt oder nachträge 
licher Einſpruch gegen die Machtfülle ded Eigenthum® 
ar bem einzelnen Grundſtück“ nicht befteht, kommt eben 


En Brinz Pand. 2. Aufl. 8. 133. 
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der allgemeine Srundfak zur Anwendung, daß man Ins 
nerhalb feiner räumlichen Grenzen fich frei bewegen barf 
ohne Rüdficht auf die Intereſſen der Nachbarn, nicht 
aber darüber hinaus. So enthält der Satz, daß ich 
dem Nachbar ben Quftzug zur area nicht verbauen darf, 
einen nachträglichen Einfpruch gegen bie Freiheit meines 
Gebrauchsrechts, verınöge deren ich in meo bauen und 
graben darf, auch wenn dadurch dem Nachbar Licht, 
Ausſicht, Wafler entzogen wird; es ift eine [pecielle Bes 
Ihränfung der Auöfchlieglichleit meined Rechts, daß ich 
bie Manerausbauchung und das Leberhängen der Baum: 
jweige in gewiſſem Umfang dulden muß, denn Craft jener 
Ansfchließlichkeit fanın ich Beſeitigung der arbor vento 
inelinata, des in meinen Luftraum bineingebauten Balcons 
u.|. w. verlangen. Nur für die fpecielen Faͤlle, nicht für 
das Eigentum als ſolches find jene Schranfen gelegt. 
€8 ift fein allgemeiner Sag, dab der Eigenthümer in 
suo nichtd vornehmen dürfe, wodurd er dem Nachbar 
einen biöher genoſſenen Vortheil entzieht, ſondern der 
Sa beiteht nur in Bezug auf dad Verbauen des Luft⸗ 
zugs zur area; ed iſt fein allgemeiner Sag, daß der 
Eigentgämer ſich eine Immiſſion von Seiten des Nach⸗ 
bars gefallen laſſen muß, ohne dagegen klagen zu koͤn⸗ 
nen, ſondern der Satz gilt nur in Bezug auf Mauer⸗ 
ausbauchung u. |. w. Vielmehr geht der allgemeine 
Gap, der überall eingreift, wo fpecielle abweichende Bes 
fimmungen nicht beftehen, dahin: das facere in suo 
ohne Grenzüberſchreitung ift erlaubt, die immissio in 
suum darf man abwehren. Erſtreckt ſich nun infolge 
ſpecieller Beſtimmung in einzelnen Yällen die rechtliche 
Hertſchaft nicht bis an die räumlichen Grenzen, ſo beit 
ih Nechtöfphäre und Raumfphäre nicht mehr, Die 
Beantwortung der Frage, ob man fpedell bei Grund⸗ 
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ſtücken von Eigenthumsbeſchränkungen oder von immas 
nenten Grenzen des Eigenthums zu Tprechen hat, hängt 
dann wejentli von dem Ausgangspunkt ab, Geht 
man davon aus, daß die räumliche Grenze an fich auch 
Die Grenze ded Rechts beftimmt, fo erjcheint daB Hin⸗ 
übergreifen über die räumliche Grenze in das Raums 
gebiet des Nachbars hinein als eine Verlegung von deſſen 
Eigenthumsrecht, weil es eine Verlegung feiner räums 
lichen Eigenthumsgrenzen ift, und mithin jeder Fall, 
in dem fich der Nachbar ein ſolches Hinübergreifen ge: 
fallen laſſen muß, als eine Beſchränkung ded innerhalb 
der räumlichen Grenzen ihm zuftehenden ius prohibendi; 
umgefehrt iſt das Thun innerhalb der räumlichen Gren⸗ 
zen ohne Uebergriff nicht eine Verlegung ded Eigenthumds 
vechtd des Nachbars, und auch in den Sällen, wo man 
fich kraft gefeßlicher Beftiinmung zu Gunften des Nadhs 
bars eined ſolchen Thuns in suo enthalten muß, liegt 
in dem trokdem vorgenommenen Thun nicht ein Ein⸗ 
griff in das Cigenthumsrecht ded Nachbars, fondern eine 
Verletzung eined zum natürlichen Inhalt feines Eigenthums 
binzutreteuden der Beichränfung der Freiheit unfered Bes 
brauchſrechts correöpondirenden Rechts. Abſtrahirt man 
hingegen von vornherein von der räumlichen Grenze und 
davon, daß fie die naturgemäße Begrenzung des Eigen⸗ 
thumsrechts bilde, fieht man alle von vornherein zus 
gleich auf die dur Die Rechtsordnung für einzelne Fälle 
und nach gewiffen Richtungen aufgeftellten Abweichungen, 
fo. wird das Reſultat ein andered. Theils erſtreckt fich 
die dem Eigenthümer gewährte rechtliche Herrſchaft über 
bie Grenzen des räumlichen Gebiets hinaus: ich darf 
Manches vornehmen, was in die räumliche Sphäre des 
Nachbard direct binübergreift, er muß nad, gewiſſen Rich⸗ 
tungen. bin dulden, daß ich mit meinen Anlagen. feine 


De aqua et aquae pluviae arcendae. 129 


Grenze überjchreite oder jenſeits derfelben Handlungen 
vornehme; ſolche immissio in alienum und folche8 
facere in alieno enthält nach jener Auffaflung wohl 
einen Gingriff in da8 räumliche Gebiet, nicht aber in 
dad Eigenthumärecht des Nachbard, denn fein Recht 
geht dann gar nicht foweit, das ius prohibendi egiflirt 
nur mit der von der Rechtsordnung ihm gelegten 
Schranfe und fteht ihm nach diefer Richtung nicht zu, 
alſo kann e8 auch nicht verlegt werden; umgekehrt ers 
weitert fi) mein Eigenthumsrecht in derjelben Richtung, 
indem mir Befugniſſe über mein räumliche Gebiet hin⸗ 
aus zuftehen, ich mache alfo mit der immissio in ali- 
enum und dem facere in alieno nur mein Eigenthums⸗ 
recht geltend. Theils erſtreckt ſich das Eigenthumsrecht 
nicht einmal bis an die räumliche Grenze: ich darf in 
meo Manches nicht vornehmen, obgleich eine Immiſſion 
in da8 Rachbargebiet dadurch nicht Herbeigeführt wird 
(3. B. nicht den Luftzug zur area verbauen); nach je 
ner Auffaſſung iſt dies feine Beſchränkung meined Eigen⸗ 
thumsrechts, da dasſelbe von Haud aus nicht foweit 
geht mir innerhalb meined Gebiet? die volle Freiheit 
des Gebrauchörechtd zu gewähren, es ift vielmehr ein 
Gingriff in das Eigenthumßrecht des Nachbars, nicht 
eine Verlegung jeined räumlichen Gebiets, aber feiner 
Rechtsſphäre, zu der ed eben gehört, mir ein gewiſſes 
facere in meo unterfagen zu fönnen. 

Daß beide Ausgangspunkte möglich find, wird man 
nicht beftreiten Fönnen. Sm römischen Recht laufen viel: 
leicht beide Anjchauungen neben einander ber. Wenn 
nämlich zur Geltendmachung bed der fog. Eigenthums⸗ 
beichränfung correspondirenden Rechts wirklich die actio 
negatoria gegeben wird, vermöge deren der Kläger auf 
Grund feined Eigenthums die Vornahme einer Handlung 
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ded Beklagten innerhalb defien räumlicher Grenzen ver: 
hindert, wie dies 3. B. gegenüber dem erbauen ded 
Luftzugs zur Tenne gewöhnlich angenoinmen wird unter 
Berufung auf 1. 8. 8. 5. si serv. vind. 8. 5.17), fo 
ift dad nur erflärlich von der Anfchauung aus, daß bad 
Eigenthumsrecht des Klägerd über die räumlichen Gren⸗ 
zen feined Grundſtücks hinaus erweitert ift und dieſes 
Verhinderungdrecht mit zu feiner Eigenthumsſphäre ge 
hört. Andrerſeits tritt aber doch keineswegs der allge: 
meine Gedanke in den Quellen bervor,- daß die actio 
negatoria das Rechtsmittel zur Geltendmachung der 
über die Raumſphäre Hinaudgehenden Rechtöfphäre fei, 
wie man Died erwarten müßte, wenn der Gigenthumds 
begriff unabhängig von der räumlichen Grenze gedacht 
und alle derartigen Befugnifie des Thuns in alieno und 
des Hindernd des Thund ded Nachbard in suo formell 
ald reine Audflüffe ded eignen Eigenthums, ald Conſe⸗ 
quenzen des Eigenthumsbegriffs angejehen wären: in 
den meiſten Fällen, wo die Befugniffe ded Eigenthümers 
über die räumlichen Grenzen hinausreichen, wird daß 
eingeräumte Necht nicht mit actio negatoria, fondern 
mit bejonderen Klagen verfolgt und danach nicht ald 
ein im Eigenthum liegendes, fondern als ein bejondered 
zum Eigenthum binzutretended betrachtet. Nimmt man 
dazu, daß gerade das Meberfchreiten der räumlichen 
Grenzen ald die ganz gewöhnliche Vorausſetzung der 
actio negatoria in den Quellen erjcheint und das Ge: 
wicht nicht auf die Verlegung des Rechts, fondern auf 
den Gingriff in das räumliche @ebiet gelegt wird, fo 
wird man die Annahme für berechtigt Halten müſſen, 
daß dad römische Hecht in den Fällen, wo Raums und 


17) Vgl. z. 8. Elvers Servit. S. 293 fi. 
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Rechtsſphäͤre fich nicht dedfen, eine Abweichung von dem 
normalen Eigenthumdinhalt fieht: daß der &igenthümer 
innerhalb der natürlichen Grenzen feines Rechts etwas 
nicht darf, erjcheint als Beſchränkung feined Rechts, 
daß er außerhalb derfelben etwas darf, als Erweiterung 
feine Rechtd und mithin als Beſchränkung des Rechts 
des Nachbard, mag auch — wofür fich übrigend uns 
zweibeutige Belege aus den Quellen nicht beibringen 
laſſen — da8 der Befchränfung correfpondirende Recht 
mittelft der actio negatoria geltend gemacht werden 
fönnen. 


8. 1684. 


Die VBorausfegungen der Klage. 


9, An diefer Stelle fol zunächſt von den ob: 
- jeetiven Boraudfeßungen gehandelt werben, bei 
deren Vorhandenſein regelmäßig die Klage begründet ift. 
Dann don den Ausnahmen, wo troß Vorliegens 
diefer Vorausſetzungen doch die Klage nicht zufteht. Das 
bei wird nur der urfprüngliche Kal der Klage, der des 
opus manu factum, ind Auge gefaßt, die fpätere Er; 
weiterung, wonach fie auch wegen der durch Naturereigs 
nifje herbeigeführten Aenderungen zuläffig ift, an anderem 
Ort dargeftellt werden. 

Die Klage ſoll ſchützen gegen Gefahren, die dad 
Regenwaſſer Infolge einer durch Menfchenhand bewirften 
Aenderung feined natürlichen Laufs einem Feldgrundftüd 
zu bereiten droht. 

Sn J. 1. 8.1. h. t. find die Vorausfeßungen das 
bin zufammengefaßt: 

Haec actio totiens locum habet, quotiens 
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manu facto opere agro aqua (scil. pluvia) 

nocitura est. 

Alſo: Regenwafler infolge einede opus manu factum 
einem ager Schaden drohend. 

In andern Stellen wird, wa8 bei alten und neue: 
ven Schriftftellern Nachahmung gefunden Hat, bald allein 
vom Regenwaſſer, bald allein vom opus als dem Grund 
des Schadens geſprochen: aqua pluvia nocet, dam- 
num dabit '®), opus nocet, ex opere damnum ti- 
metur, ex opere incommodum patitur '?), vereinzelt 
wird auch dad Grunditüd ald Urheber des Schaden? 
bezeichnet 2°). Beides ift nicht falfh, nur ungenau. 
Gewiß iſt die unmittelbare Urfache ded Schadend dad 
Regenwaſſer, welches dad Nachbargrundſtück heimfucht, 
wie die Kugel fchadet, die aus dem Gewehr gefchoffen, 
der Stein, der geworfen wird. Aber dad Wafler würde 
nicht das Grundftüd ſchädigend Heimfuchen, wenn nicht 
dad opus wäre, welched dad aliter fluere quam na- 
tura solet zur Folge hat, wie der Stein nicht ſchaden 
würde, wenn er nicht durch Menfchenhand geworfen 
wäre: injofern ift da8 opus der Grund ded Schadenß, 
denn der blofe Schaden durch Negenwafler in feinem 
natürlichen Qauf begründet die Klage nicht. Aber die 
bloſe Exiſtenz des opus genügt wieder nicht, e8 muß 
infolge de8 opus Regenwaſſer jchaden, was voraudfeßt, 
daß da8 opus ein aliter fluere bewirkt und da8 aliter 
fluere ein fchädliche8 ift in der Weife, daß der Schaden 
in dem Eindringen des Waſſers nach dem Nachbargrund⸗ 


48) L. 1. pr. 8. 17. 19. 20. 21.1.6. 8.1. 2. L it. 
8. 1. h. t. 

19) L. 1. 8.1.114. 8.1.1.2. pr. l. B. 8. 1. h. t. 

20) L. 6. 8. 3. h. t.: communis ager nocet proprio. 
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füd liegt. Das Regenwaſſer ift der nächite, dad opus 
der entfernte Grund des Schadend: daß das Regen⸗ 
waſſer ſchadet, Hat feinen Grund in dein opus. Geht 
nun die Klage auf Abwehr ded Schadens durch Beſei⸗ 
tigung des ihn in Augficht ftelenden Grundes, fo ift 
es ganz richtig, wenn als Ziel der Klage bald das 
aquam arcere bald bad opus restituere bezeichnet 
wird; jeneß geht unmittelbar auf den nächften Grund 
bed Schadens, die aqua: „halte dad Waſſer und den 
durch dasfelbe drohenden Schaden von mir ab’; dieſes 
bezieht fich auf den entfernteren Grund, das opus: 
„beleitige dad opus, welches das fchadendrohende Wafler 
mir zuführt oder zuführen wird“. Aber der eigentliche 
Grund des Schadens ift, wie auch in ber Faſſung der 
Zwölftafelbeftimmung bervortritt, doch immer die aqua, 
wenn ſchon fie der Vermittlung des opus bedarf; daher 
genügt einerfeitd die restitutio operis nicht, falls troß: 
dem noch die Gefahr der Heimfuchung bleibt — obgleich 
man bier auch fagen mag, daß die Reſtitution Feine 
vollftändige fei 2?!) —, andrerfeitd ift die restitutio 
operis nicht unbedingt nöthig, ed genügt dad arcere 
aquam auf andere Weile: dad die Wenderung ded na- 
turaliter fluere bewirfende opus fann bleiben, wenn 
nur die die Klage begründende Folge desjelben, das 
Ihäbliche Zufließen des Waſſers nach dem Nachbar: 
grundftüd, durch anderweite Veranftaltungen 3. B. durch 
Ziehen eined Grabens befeitigt wird 22). 

Danach ift die in 1.1.8.1. cit. gewählte Faflung: 
aqua opere manu facto agro nocitura durchaus cor⸗ 


21) L. 22. 8. 1. h. t.: non aliter rem restituisse videtur 
quam si aquam coerceat. 
22) Ziff. 32. na) Anm. 95. 
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rect. Das noch fehlende Mittelglied, daß dad Regen: 
waſſer infolge des opus in der Richtung Schaden drohen 
muß, daß das opus ein aliter fluere nad dem Nach—⸗ 
bargrundftüd Hin bewirkt, wird durch die fofort ſich ans 
Ichließende Grläuterung gegeben: id est, cum quis 
manu fecerit, quo aliter flueret quam natura sole- 
ret, si forte immittendo eam aut maiorem fece- 
rit etc. So bezeichnen denn auch die regelmäßig in 
den Quellen vorkommenden Wendungen dad Verhältniß 
der beiden Schadendgründe ganz richtig: aqua repulsa 
eo opere nocet, aqua nocet opere facto, opus 
factum, ut aqua pluvia noceat, si propter id opus 
sublatum vehementior aqua profluat vel corrivetur, 
opus, ex quo (quo, per quod, unde) aqua pluvia 
(decurrens) nocet, tale opus, ut a. pl. noceat, si quid 
feci, quo tibi a. pl. noceat?®). Und ebenjo Cicero 
Top. 9, 39.: genus est aqua pluvia nocens, eius 
generis formae loci vitio et manu nocens, und, 
wenn fie fo ergänzt werben darf, die Zwölftafelbeftim- 
mung: si aqua pluvia manu nocet. Entſchieden 
falfch Hingegen ift die Ausdrucksweiſe Ulpians in 1. 1. 
8. 14. h. t.: die Klage fteht nicht gu, cum ipsius 
loci natura nocet: nam (ut verius quis dixerit) 
non aqua, sed loci natura nocet. Wer diefen Sat 
aufftelt, muß auch behaupten: non aqua, sed opus 
nocet, und wer, wie Ulpian, in andern Stellen fagt: 
aqua opere manu facto nocet, muß confequent auch 
jagen: aqua natura loci nocet. Nicht das ift der 
Gegenſatzt daß in dem einen Fall da8 Wafler (nicht 


33) L. 1. 8. 2. 15. 21. 22. 1.4. pr. 8. 3. 1. 6. 6. pr. 
$. 7. 1. 18. pr. 1.19. 1. 22. 8. 2. 1. M. 8. 2. h. t. 
Vgl. auch J. 14. 8. 1. h. t. 
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dad opus), in dem andern die natura loci (nicht daß 
Waſſer) ſchadet, fondern dad: daß der in beiden Fällen 
durch das Waſſer verurfachte Schaden feinen entfernte: 
ven Grund dort in einem opus, hier in ber natura 
loei Hat. Mit voller Deutlichkeit wird der richtige 
Gegenfaß betont von Paulud in 1. 14. 8. 1. h. t.: 
die Vorausſetzung der a. a. pl.a. ift ein factum quod 
nocet, daher jteht die Klage nicht zu, si vitio loci 
pars aliqua soli subsedit, quamvis per eam cau- 
sam aqua pluvia inferiori noceat — der Schaden 
durch Regenwaſſer liegt in beiden Källen gleichmäßig 
vor, aber die causa, per quam aqua pluvia nocet, 
it dort ein opus manu factum, bier ein vitium loci. 

Bon den Voraudfeßungen — aqua pluvia — opus 
manu fachum — nociura — agro — iſt — die 
erſte zu betrachten. 


10. Die ſchon in den Zwölftafeln und in J 1. 
pr. h. t. als Vorausſetzung der Klage und Schadens⸗ 
urjache genannte aqua pluoia ?°*) wird in der letzteren 
Stelle dahin befchrieben: 

aquam pluviam dicimus, quae de caelo cadit 

atque imbre excreseit, sive per se haec aqua 

caelestis noceat, ut Tubero ait ?*), sive cum 
alia mixta sit. 


238) Gefterding Ausb. S. Wfl. Schneider ©. 327 ff. 
Schmidt ©. 9% fi. Heſſe ©. 1% ff. Reffing 
8. 6. pg. 13 ff. 

24) Welches ift die Meinung des Tubero? Geht fie dahin, 
daß nur das Negenwaffer allein jchaden müſſe, jo daß 
Ulpian ihn ergänzt bezüglich corrigirt, oder bezieht fich 
das ut Tubero ait auch auf den Schlußſatz? Sprach⸗ 
liche Gründe ſprechen für erfteres. Die Argumentation 
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Die beiden Momente, de caelo cadere und imbre 
excrescere, finden ſich auch bei Cicero Top. 9, 39.: 


aqua pluvia ultimo genere ea est, quae de 
caelo veniens creseit imbri, 


während die Bafllifen (LVIII, 13, 1.) nur da8 erftere 
hervorheben: 

TO ano Tod oÜgdvov xarıdv, xäv All 

ulpvvraı. 
Iſt die Definition der Bafilifen eine Verbeſſerung ? Iſt 
es richtig, wenn Schmidt (S. 95. Anm. 8.) meint, 
das atque imbre excrescit gehöre fireng genommen 
nicht zu einer Erklärung von aqua pluvia, da Regen: 
waſſer, e8 möge anfchwellen oder nicht, Negenwafler 
bleibe, und wenn er den Juriſten damit vertheidigt, daß 
derfelbe Hier fohon auf dad zweite Moment der Klage, 
dad nocere, Nüdficht nehme, da nur ziemlich bedeutend 
angeſchwollenes Regenwafler fchaden könne und daher 
andred als ſolches überhaupt nicht berüdfichtigt werde? 
Diele Erflärung widerlegt fich fchon durch die Definition 
Gicero’3, da bier bei der Gegenüberſtellung von Regen⸗ 
wafler im allgemeinen Sinn, d. h. ohne jede Beziehung 
auf die Grundfäße der actio a. pluv. arcendae, und 
von Regenwafler im technifchen Sinn, in quo quasi 
ius arcendi continetur, unter legterem die aqua plu- 
via nocens, unter erfterem aber die, quae de caelo 
veniens imbre cresecit, verftanden wird. In der That 
bat, wie ſich im Folgenden zeigen wird, dieſes zweite 
Moment feine gute Bedeutung. Da aber da8 Erkennen 
ded wahren Sinnd durch andere gleichfalld von aquam 


von Schmidt (©. 96. A. 9.) für das Gegentheil ift 
jedenfalls nicht ſchlüſſig. 
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crescere fprechende Stellen gefährdet iſt, fo mögen zu: 
nächft die letzteren bier einen Platz finden. 

Die Zwölftafeln mögen blos den Yall ded reinen 
auf der Erdoberfläche fich fortbewegenden Regenwaſſers 
im Auge gehabt Haben. Daß die Klage auch ange: 
wandt worden ift auf den Fall, wo Regenwaſſer in 
leiner Verbindung mit anderem Gewäſſer ſchadet, zeigt 
außer andern Stellen der Schluß der 1. 1. pr. eit.: 
sive per se haec aqua caelestis noceat, sive cum 
alia mixta sit; daß die Erweiterung ſchon der Altern 
Zeit angehört, ergiebt Cicero Top. 9, 38., Indem er da, 
wo er von dem Schluß aus der etymologifchen Ver⸗ 
wandtfchaft fpricht, fagt: 

ut, si aquam pluviam eam modo intelligere- 

mus, quam imbri collectam videremus, veniret 

Mucius, qui quia coniugata verba essent plu- 

via et pluendo diceret, omnem aquam opor- 

tere arceri, quae pluendo crevisset ?°). 
Daher jagt Ulpian da, wo er die Vorausſetzungen der 
Klage kurz zufammenfaßt: 

‚in summa puto ita demum aquae pluviae ar- 

cendae locum actionem habere, si aqua plu- 

via vel quae pluvia crescit noceat — (I. 1. 

8. 15. h. t.), 
bie aqua, ‚quae pluvia crescit wird dann erläutert: 


25) Gewiß ift e8 richtig, was Schmidt ©. 96. U. 10. 
jagt, daß es nicht erft Mucius geweſen zu fein braucht, 
ber dieſe Anterpretation aufgeltellt bat. Aber auch 
nicht einmal das Tiegt darin, was Schmidt A. 11. 
meint, daß Mucius, um biefe Erklärung zu recht- 
fertigen, fich zuerft auf die fogen. coniugatio bezogen 
babe, fondern Cicero führt nur den Muctus als Re⸗ 
präfentanten der Juriſten an. 
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imbre autem crescere eam aquam, quae co- 

lorem mutat vel increseit (l. 1. 8. 16. eod.). 
Alfo die Klage ift begründet, wenn Regenwaſſer für fich 
allein oder in Verbindung mit anderem Wafler, wenn 
Regenwaſſer oder andered durch Regenwaſſer geſchwollenes 
Gewäſſer fchadet. 

Sind nun die eine Definition der aqua pluvia 
gebenden Worte quae de caelo cadit atque imbre 
excreseit in |. 1. pr. h. t., quae de caelo veniens 
imbri ereseit bei &icero Top. 9, 38. gleichbedeutend 
mit dem Unterfchled zwifchen der aqua, welche pluvia 
ift, und der aqua, welche pluvia cresecit in 1.1.8. 15. 
h.t., fowie zwiſchen der aqua imbri collecta und der 
aqua quae pluendo crevisset bei &icero Top. 9, 39.7 
Will dad imbre excrescere der 1. 1. pr. dasſelbe 
jagen wie dad imbre crescere und increscere der 
l. 1. 8. 15.? Sollen alfo durch da8 de caelo cadere 
atque imbre excrescere der ]. 1. pr. dieſelben zwei 
Fälle, die urfprüngliche Klage in ihrer Anwendung auf 
Regenwaſſer für fich allein und die Stage in ihrer Erweite- 
rung auf alled mit Negenwaffer in Verbindung getretene 
Waſſer, bezeichnet werden? Die gewöhnliche Annahme 
Scheint died zu fein, da von einer Verfchiedenheit der 
Bedeutung diejer Ausdrüde nirgends die Rede iſt; ficher 
geht von ihr aus Befterding 2°), wenn er in |. 1. 
pr. ftatt atque imbre excrescit lefen will et quae 
imbre excreseit, entjprechend dem aqua pluvia vel 
quae imbre crescit der 1. 1. 8. 15.27). Diefe An: 


26) Ausb. v. Nachf. V. ©. 237. Doch macht ©. fi 
jelbjt den Einwand, daß die von ihm vorgeichlagene 
Aenderung nicht zu dem Folgenden sive per seo etc. 
pafle. 

27) Bol. auch Windler Diss. cp. 3. 
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nahme iſt unhaltbar. Daß die Worte aqua quae de 
caelo cadit atque imbre excrescit ſich ausſchließlich 
auf dad reine mit anderm Wafler nicht vermifchte Regen⸗ 
wafler bezieht, ergiebt fich unmwiderleglich aus den fidh 
onfchließenden Worten sive per se haec aqua cae- 
lestis noceat sive cum alia mixta sit. Denn ift 
vorher von zwei Fällen, erftend von reinem Regenwaſſer, 
jweitend von durch Regenwaſſer angefchwollenem Ges 
wäfler die Rede, fo kann nicht eine Unterfcheidung ans 
gefügt werden, die nothwendig einen einheitlichen Begriff 
vorausſetzt: das per se nocere würde nicht auf den 
jweiten Kal, das cum alia mixta nicht auf den erften 
Fall paflen, ebenfo würde das durch Megenwafler ge: 
ſchwollene Gewäfler al8 aqua caelestis nicht anderd 
bezeichnet werden können denn eben mit Rüdficht auf 
ben Zufaß von Regenwaſſer, und dann koͤnnte nicht hin⸗ 
fihtlich diefer aqua caelestis von einem per se nocere 
die Rede fein. Und wenn Eicero an der einen Stelle 
die gewöhnliche Bedeutung der aqua pluvia ohne Rüd: 
fiht auf das ius arcendi dahin angiebt, es ſei die 
aqua, quae de caelo veniens imbre crescit, und in 
der andern fagt, es dürfe, wenigftend wo es fich um 
actio aquae pluviae arcendae handelt, unter aqua 
pluvia nicht blos die aqua imbri collecta verftanden 
werden, fondern omnem aquam oportere arceri, 
quae pluendo crevisset, fo ift ihm eben die aqua 
quae de caelo veniens imbre crescit das reine 
Regenwafler und identifch mit aqua imbri collecta im 
Gegenfag zu dem Fall, wo dad Negenmwafler in Ber- 
bindung mit anderem Wafler getreten ift ?8). 


28) Bei Cicero iſt das noch klarer als bei Ulpian. Denn 
die aqua quae imbre creseit im Sinn von anderem 
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Steht danach feit, daß in der Definition Ulpiand 
in J. 1. pr. da8 imbre excreseit nicht Prädicat einer 
alia aqua ift, fondern von demfelben Waſſer audgefagt 
wird, auf welched fich das de caelo cadit bezieht, fo 
bleibt die oben angeregte Frage zu beantworten, od bie 
Correetur der Bafilifen berechtigt if. Iſt das von Ul: 
pian wie Cicero gleichmäßig neben dem de caelo ca- 
dere bervorgehobene Moment des imbre excrescere 
wirklich überflüffig und gehört dasſelbe, wie Schmidt 
meint, fireng genommen nicht zu einer Erklärung der 
aqua pluvia? Die $rage ift zu verneinen. Iſt denn 
wirklih Regen und Regenwaſſer als Object unferer 
Klage ein und dasjelbe? Das bloſe Regnen, dad vom 
Himmel Fallen ded Waſſers genügt nicht: wenn es 
leife regnet und der Regen in den audgetrodneten Erb: 
boden eindringt, oder wenn Schnee gefallen ift und die 
Feuchtigkeit langſam einfidert, fo entfteht gar Fein Re 
genwafler, es fehlt an dem Object der Klage, an dem 
Waſſer, deflen Lauf durch ein opus geändert ift. Es 
gehört mithin zum Begriff der aqua pluvia mehr als 
das blofe de caelo. cadere, nämlich dad Anfammeln 
der von der Atmofphäre audgefchiedenen Feuchtigkeit zu 
Waſſer, welches auf der Erdoberfläche feine fichtbare 
Eriftenz bat: Regenwaſſer ift dad Wafler, welches durch 
den vom Himmel Eommenden Regen ober Schnee auf 
der Erde entfteht und feinen Lauf nimmt. Daß ift ed, 
was Ulpian wie Cicero mit dem imbre excrescere 
oder crescere bezeichnen: braucht doch Cicero dieſen 
Ausdruf fynonym mit dem andern, aqua imbri col- 
lecta, und die aqua imbri collecta bildet bei Palla- 


Gewäfler, welches dur Regen geſchwellt wird, Tann 
nicht al8 de caelo veniens bezeichnet werben. 


a dl u EEE — — 
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dius 2°) den @egenfaß zur aqua nascens vel ad- 
ducta, und wa8 bier aqua imbri collecta genannt 
wird, heißt bei Agennius Urbicus ?°°) aqua ex plu- 
via collecta, bei Frontinus ?') collectus aquae plu- 
vialis. 

Bon diefem fo beftimmten die actio a. pl. a. be 
gründenden Regenwaſſer jagt nun Ulpian in 1. 1. pr., 
daß es gleichgiltig fei, ob ed für fich allein oder in 
Verbindung mit anderem Waller fchade. Anders 
ft die Faſſung in 1. 1. 8. 15.: die Klage fteht zu, 
wenn entweder Regenwaſſer (d. 5. aljo aqua, quae de 
caelo cadit atque imbre excrescit) oder Waſſer, 
welches durch Regenwaſſer fchwillt (quae pluvia cre- 
seit), ſchadet, und bei Cicero: Regenwaſſer im Sinn 
der actio a. pl. a. ijt nicht bloß das reine Regenwaſſer 
(aqua imbri collecta), fondern alled Waller muß 
arceri, quae pluendo crevit. Alſo ftatt Regenwafler 
in Verbindung mit anderm Waſſer (aqua pluvia cum 
alia mixta) andered Waſſer in Verbindung mit Regen⸗ 
wafler (aqua quae pluvia crescit). Practiſch ift na- 
türlich beided glei. Denn wenn auch der Umftand, 
daß dad Regenwaſſer der Grund des Schadend und der 
Klage ift, bei jener Faſſung fchärfer Hervortritt, jo ift 
doch auch durch die leßtere deutlich genug ausgedrückt, 
daß nicht das andere Waſſer für fich, fondern nur feine 
Verbindung mit dem Regenwaſſer die Klage begründet. 

Die Uebertragung der Klage auf diejen zweiten Fall 
it begreiflich genug, fo daß fie gewiß in fehr frühe Zeit 
zurüdteicht. Denn welchen Unterfchied begründet es, ob 


239) DeR. R. L. 2. 
30) Agrimens. 89, 3. 
31) Agrimens. 233, 8. 
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das fließende Regenwaſſer feinen Zauf auf trodener Erbe 
oder auf einer fchon mit Wafler bedeckten Stelle nimmt? 
Ob ich den mein Keld bedrohenden Regenwaſſerſtrom 
durch ein opus direct dem Nachbar zuführe oder ob ich 
ihn zunächſt in einen Teich, Bach, Fluß leite und nun 
durch die Vermittlung ded Teich: oder Flußwaſſers das 
Regenwafler feine fchadende Wirfung übt, in beiden 
Fällen ift ed gleichmäßig die aqua pluvia quae nocet: 
wie fonft der Erdboden fo ift Hier dad Gewäſſer der 
Leiter des Regenwaſſers und des dadurch berbeigeführten 
Schadend. Aber fteht nicht der Kal, wenn dad auf 
der Erde angefammelte Regenwafler fich in ein anderes 
Bewäfler ergießt, dem oben erwähnten gleich, wenn ber 
vom Himmel fallende Regen in die Erde eindringt? Die 
Trage ift gewiß dann zu bejahen, ‚wenn das Regen: 
wafjer durch dad andere Gewäſſer vollftändig abjorbirt 
wird, jo dab es [purlo8 in ihm untergeht und ein Eins 
flug des Zugetretenen nicht wahrnehmbar iſt. Wenn 
durch ein opus Regenwaſſer in einen großen Fluß ge⸗ 
leitet wird, der davon nicht mehr als der Elephant vom 
Stich der Mücke ſpürt, ſo kann von einem nocere durch 
aqua pluvia ſowenig die Rede ſein wie wenn der zur 
Erde fallende Regen ſofort aufgeſaugt wird. Wie da, 
wo das Regenwaſſer für ſich allein in Betracht kommt, 
gefordert werden muß, daß dasſelbe auf der Erde ge 
ſammelt eine felbitändige fichtbare Exiſtenz als fließendes 
Waller habe, fo muß bier, wo das Regenwafler infolge 
der Vermiſchung mit anderem Gewäſſer nicht mehr ald 
jelbftändiged Ding egiftirt, anderswie erfichtlich fein, daß 
ed wirklich nicht ganz abjorbirt ift: das Regenwaſſer 
muß wenigjtend in feiner Einwirkung auf da8 andere 
Gewäſſer fich bemerklich machen, fo daß augenfällig das 
Gewäſſer mit dem Zufat des Regenwaſſers ein anderes 
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Ding ift als das Gewäſſer ohne diefen Zuſatz. Nichts 
anderes als died will Ulpian mit feiner Erläuterung der 
aqua quae pluvia crescit — imbre autem crescere 
eam aquam quae colorem mutat vel increscit’ — 
lagen: in dem Xrübewerden oder Größerwerden zeigt 
fih der Zufag von Regenwaſſer, und dieſes Erkennbar⸗ 
werden iſt nöthig, wenn wegen eines Schadend geklagt 
werben fol, der durch anderes Bewäller ald reines Re⸗ 
genwafler zugefügt wird. Die Klage wird weder be- 
gründet durch anderes Gewäfler für fich allein ohne 
jeglichen Zuſatz von Regenwaſſer noch durch anderes 
Bewähler, welches zwar einen Zufaß, aber einen nicht 
wahrnehmbaren Zufat von Regenwafler Hat. Es muß 
alſo einerjeitd da8 Gewäſſer, andererfeitd dad ihm zus 
Nießende Regenwafler von der Befchaffenheit fein, daß 
letzteres in der angegebenen Weife einen Einfluß auf 
jenes übt. Iſt das aber der Yall, jo ift ed, eben weil 
bier dad Regenwaſſer feine felbftändige Exiſtenz verloren 
hat, das Gewäſſer ald Ganzes, welches ſchadet und abs 
gehalten werden muß (aqua, quae pluvia crescit, 
nocet — omnem aquam opertere arceri quae 
pluendo crevisset): denn ift ed andy der Zuſatz von 
Negenwafjer, ber die Klage begründet, indem ja ohne 
denjelben nicht gellagt werden könnte, fo fann und braucht 
doch nicht nachgewieſen zu werden, daß dad überfließende 
Waller gerade das Regenwaſſer tft, es genügt der Nach» 
weiß, daß infolge des Regenwaſſers dad gemifchte Wafler 
Ihadet, daß da8 Gewäſſer ohne den Zuſatz von Regen: 
waſſer nicht ſchaden würde. Es kann bier wie in 1. 3. 
8. 3. h. t. gejagt werden: de toto agi potest. Wer 
nämli in loco publico ein dem Nachbar fchädliched 
opus errichtet, ift der actio a. pl. a. nicht ausgeſetzt, 
hingegen ift die Klage wegen eined in privato gemachten 
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opus nicht dadurch ausgeſchloſſen, daß zwilchen ihm 
und dem Nachbargrundftüd ein locus publicus inter- 
venit, fall8 nur da8 Wafler infolge ded opus feinen 
Lauf über den locus publicus hin nad dem Nachbar 
zu nimmt, und dann ijt der Nachbar berechtigt de toto 
zu Klagen d. h. offenbar: ed kann nicht dad infolge bed 
opus von dem Privatgrunditüd her zugeführte Waſſer 
von dem naturaliter vom locus publicus her zuflie: 
Benden gefchieden werden, der Umftand, daß infolge jenes 
opus da8 Wafler vom locus publicus auf da8 Fläge: 
tiiche Grundſtück anders als biäher fließt, ift genügend, 
um die Klage wegen des vom locus privatus und 
publicus zufließenden Wafjerd zu begründen ??). So 
fann, wenn ohne dad Megenwafler der Fluß fchadet, 
nicht mit der a. a. pl. arc. geklagt werden, ſchadet er 
aber infolge des Zujages von Regenwaſſer, jo wird eben 
de toto, wegen bed Schadens durch das infolge des 
Regenwaſſers gejchwollenen Flußwaſſers geklagt ?°). 


32) gl. dazu au 1.1. 8.17. 18. de aqua cottid. 43. 0. 
Dal. auch Ziff. 13. Anm. 98. 

33) Inſofern fann ih den Schluß von Schmidt ©. 7. 
A. 11. nicht als richtig anerkennen. Er meint: daraus, 
daß in dem Kal, wo ein Wafler erft infolge der An- 
ſchwellung durch hinzutretendes Regenwaſſer fchabe, bie 
Urſache des Schadens ihrem lebten Grund nad in 
biefem hinzukommenden Regenwaſſer liege, ergebe fidh, 
daß, wenn Quellwaſſer an fich ſchade, das blos zufällige 
Hinzufommen von Regenwaſſer Teineswegs berechtige, 
wegen des ganzen Quellwaſſers bie actio a. pl. ar- 
cendae anzuftellen, ſondern lediglich wegen bes hinzu- 
gefommenen Mehr. Vgl. gegen Schmidt au Käppeli 
S. 10. — Unrichtig iſt auch die Unterfchetdung von 
Schneider Ztſchr. f. Eivilr. und Proc. V. ©. 336. 
Bol. im Folgenden. 
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Das Gewäſſer, mit dem ſich Regenwaſſer verbins 
det, kann ſtehendes ober fließendes fein, Sümpfe, 
Teiche, Seen, Quell⸗ und Flußwaſſer. Dabei macht 
es keinen Unterſchied, ob das die entfernte Urſache des 
Schadens bildende opus der Art iſt, daß infolge davon 
Regenwaſſer in das Gewäſſer geführt wird, welches 
ſonſt nicht in dasſelbe gefloſſen ſein würde, und nun ins 
folge des durch da8 opus bewirkten Mehr an Waſſer 
dad Gewaͤſſer austritt und fchadet, oder ob dad opus 
zwar fein Regenwaſſer zuführt, aber doch bewirkt, daß, 
wenn von Natur in dad Gewäfler fich ergießended Re⸗ 
genwahler dasſelbe zum Anfchtwellen bringt, dad anges 
Ihwollene Gewäſſer nad dem Nachbargrundſtück fchas 
dend hingedrängt wird, während das opus an fich feinen 
Einfluß auf dad Gewäfler Hat, fo lange dad Regen⸗ 
waſſer nicht hinzugekommen ilt, Bon Fällen der lehtern 
Art Handeln die beiden in den Quellen erwähnten Bei⸗ 
Ipiefe, von denen dad eine auf ſtehendes, das andere 
auf fliegende Gewaͤſſer ſich bezieht: 

l. 1. 82. h. t. (Ulpian. lib. 53. ad edict.): 

— opus quod quis fecit, ut aquam exclude- 

ret, quae exundante palude in agrum eius 

refluere solet, si ea palus aqua pluvia am- 
pliatur eaque aqua repulsa eo opere agris 
vieini noceat, a. pl. a. actione cogetur. tol- 
lere. | 

.23. 8. 2. eod. (Paul. lib. 16. ad Sab.) Ag- 
geres iuxta flumina in privato facti in arbi- 
trium aquae pluviae arcendae veniunt, etiamsi 
trans flumen noceant —. 

Daß e3 eben nur das Regenwaſſer in feiner 
Verbindung mit dem andern Gewäffer ift, 
weiched die Klage begründet, wird. in der erflen Stelle 

10 


ed 
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ausdruͤcklich Hervorgehoben: da8 opus fol dem durch 
Regenwaſſer anjchtuellenden Sumpfiwafler dad Außtreten 
nach dem Grundſtück des Thäterd twehren und die Folge 
ift, daß das angeſchwollene Waſſer nach dem Nachbar⸗ 
grundftüäd, auf welches ed vor dem opus nicht floß, 
bingebrängt wird. In der 1. 23. 8. 2. cit. ift freilich 
nur allgemein davon die Rede, daß die auf bem einen 
Grundftüd in der Nähe ded Ylufjed angelegten Dämme 
den jenſeits des Fluſſes gelegenen Grundftüd ſchaden. 
Unzweifelhaft gilt aber hier das Gleiche: die Dämme 
bezwecken den Schub des Grundſtücks gegen Ueber⸗ 
ſchwemmung durch den infolge Regenwaſſers angeſchwol⸗ 
lenen Fluß und unter dieſer Schutzmaßregel leidet ein 
Andrer, indem ea aqua repulsa eo opere ihm zufließt, 
waͤhrend er früher einer Ueberſchwemmung überhaupt 
nicht oder doch nicht in folder Weile audgefekt war. 
Die Meinung kann offenbar nicht die fein, daß wegen 
reinen Flußwaſſers ohne jede Nüdficht auf feine Ver⸗ 
bindung mit Regenwaſſer mit a. a. pl. a. geflagt werben 
könne. Die Vorausſetzung der Klage iſt immer die, daß 
aqua pluvia nocet, ınag es reined Regenwaſſer oder Res 
genwahler in Verbindung mit anderem Wafler, Regenwaſſer 
oder andered Waller in Verbindung. mit Regenwaſſer fein. 

Daß, wie Befterding °*) auf Grund der 
l. 3. 8.2. h. t. wenigitend als möglih annimmt, 
manche römiſche SSuriften wegen alled Waflerd ohne 
Unterfchied, ohne Rüdficht auf den Zutritt von Regen; 
waſſer die Klage zugelaflen Hätten, ift, wie es auß 
biefer Stelle nicht entnommen werden kann, auch fonft 
in feiner Weile zu begründen. Nicht nur, daß in dieſem 
Hall, mo anderes Bewäfler direet vom Nachbargrumdftüd 


34) Ausb. v. Nachf. V. S. 29. 30. 
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zugeführt wird, ein Bedürfniß für unfere Klage und für 
Aufftellung eigenthümlicher Grundſätze gar nicht vorlag, 
die ganze bisherige Darftelung hat gezeigt, daß bie 
Klage ausſchließlich die Abwehr der Heimſuchung durch 
Regenwaſſer bezweckt. Was joll die Unterfuchung über 
den Begriff der aqua pluvia als Vorausſetzung ber 
Klage, wenn auch aqua, die nicht pluvia ift, biefelbe 
begründete? Wie könnte Ulpian fagen: in summa puto 
ita demum a. pl.a. locum actionem habere, si aqua 
pluvia vel quae pluvia creseit noceat, wenn die Klage 
auch - Stattfände wegen aqua, die weder pluvia iſt noch 
pluvia crescit? Wie wäre dann überhaupt die Klage 
noch als actio aquae pluviae arcendae zu bezeichnen, 
wenn fie zu einer actio aquae arcendae geworden wäre} 

Wie fommt man überhaupt auf den Gedanken, 
daß in ſolchem Fall die a. a. pl. a. plaßgreife? Daß 
die L 23. 8. 2. feinen Anhalt dafür giebt, da fle uns 
bedenklich von einem durch Regenwaſſer angefchwols 
lenen Fluß verftanden werden kann, ift ohne Weitere8 
far; daß die von Gefterding angeführte 1. 3. 8. 2: 
von etwad ganz andern handelt, wird fpäter gezeigt 
werden ®°). Schmidt (S. 99.) meint, e8 feien einige 
Stellen vorhanden, bei denen es fich dem Anfchein nach 
fediglih um Fluß⸗ oder Quellwafler, nicht aber um 
Regenwafler oder durch Regenwaſſer angeſchwollenes 
andere Waſſer Handeln Eönne: 1. 3. pr., 1.1. 8. 23, 
1.2.8.9. h. t., während Schneider (S. 328 ff.) 
diefe Stellen lediglich als Belege auffaßt für die ſchon 
aus 1. 1. pr. 8: 15. 16. ſich ergebende Folgerung, daß 
die Klage nicht bloß bei reinem Regenwaſſer, fondern 
auch bei anderem durch Regengüfje angefchwellten Wafler, 


3) Pal. Ziff. 14. nad Anm. 5. 
10 * 
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bei Bächen und Flüffen Anwendung finde. Es drängt 
fich die Vermuthung auf, al8 ob die mit diefer Frage 
fih Heichäftigenden Schriftiteller die Anfichten Andrer 
mehrfach mibverftanden Hätten. Ob Maranus, wie 
Schneider (S. 335.) und Hefe (S. 198. 4. 2.) ars 
nehmen, wirklich die a. a, pl. a. überhaupt wegen Im⸗ 
milfion von Gewäſſern geftatten will, ohne Rüdficht auf 
die Beimifchung von Regenwaſſer, iſt mindeftend zweis 
felhaft; wenn aber von der Pfordten ?°) fagt, Die 
Anficht von Schmidt fei eigentlich nur die von Funke 
(Ach. f. eiv. Prag. XI. 439.) audgeführte, welche 
Schneider ſchon widerlegt habe, und wenn er der Ans 
fiht Schneiderd beiflimmend die Klage auch wegen 
Duells und Flußwaflerd da ftattfinden läßt, wo Jemand 
daran folche Vorrichtungen gemacht Bat, daß zu beforgen 
ift, der Hinzutritt von Regenwaſſer werde dem Nachbar 
ſchaden, jo kann das nur auf einem Mißverftändniß ber 
Funke'ſchen wie der Schmidt’jchen Anficht beruhen. Denn 
daß unter diefer Vorausſetzung, wo es fich ja eben nicht 
mehr um Schaden lediglich durch Duelle oder Flußwaſſer 
handelt, die Klage zuftehe, ift Schmidt zu leugnen 
nicht Willend; Funke aber ſpricht offenfichtlich gar nicht 
von unferer Frage, fondern davon, daß da8 längere facs 
tiſche Beſtehen ded Waſſerablaufs noch nicht rechtbes 
gründend wirke und daß aus den Stellen in unjerem 
Titel, die das Zurüdhalten und Ableiten des Waflerd 
geftatten, keine Grundfäge für die Theorie von Flüſſen 
und Bächen entnommen werden könnten, weil diefelben 
ſich ſämmtlich einzig und allein auf dad Regenwaſſer 
bezögen, indem auch der Ausdruck flumen in 1.2.8.9. 
und 1. 1. 8. 23. h. t. von nicht anderem als einem 


36) Richters Jahrb. XII. 688 ff. 
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Zufammenfluß von Regenwaſſer zu verftehen fe. Nur 
gegen dieſe letztere Behauptung, die allerdingd von 
Schmidt gleichfalls aufgeftellt wird, richtet fich die Ar- 
gumentation von Schneider, der auszuführen fucht, daß 
in diefen Stellen wirklich von Flüſſen die Rede ſei. In 
Bezug auf unfere Frage, ob wegen anderen Gewäfjerd 
ohne Rüdficht auf Regenwaſſer die Klage angeftellt wers 
den könne, iſt Funke nicht anderer Meinung als Schneis 
der und von der Pfordten. 

Was nun die von Schmidt als wenigſtens zwei⸗ 
felhaft bezeichneten Stellen anbelangt, fo dürfte die Bes 
rehtigung auch nur eined Zweifels in Bezug auf die 
beiden letzten Stellen, 1. 1. 8. 23. und 1. 2,8. 9., 
nicht anzuerkennen fein. Schmidt glaubt die Beweids 
feaft diefer Stellen 5108 dadurch befeitigen au Fünnen, 
daß er unter flumen und torrens nur Regenwafler: 
fröme verfteht: dann fommen diefelben, da fie ja gar 
nicht von Flußwaſſer Handeln, felbftverftändlich nicht in 
Betracht. Sch bin gleichfalld der Auficht, daß Hier nicht 
von Flüſſen die Rede ift, aber felbft bei der gegentheiligen 
Annahme wäre aus diefen Stellen doch nicht zu ent: 
nehinen, daß wegen reinen Flußwaſſers die a, a. pl. a. 
zuftehe, wie denn auch Schneider nicht daran benft die 
fen Schluß zu ziehen, fondern nur den andern zweifel⸗ 
Iofen, daß unter aqua quae pluvia cerescit audy Bäche 
und Flüſſe begriffen feien, nicht blos zujammengeflofjene8 
Regenwafler. In der 1. 1. 8. 23. wird gefagt, daß 
infolge der lex agro dieta mir geftattet fein fann auf 
fremdem Grundſtück aggeres vel fossas habere, offen: 
bar zu dem Zweck mich gegen die Gefahr der magna 
flumina zu ſchützen, denn in Ermangelung einer lex tft 
agri natura servanda und danach vom inferior der 
nachtheilige Waflerzufluß vom obern Grundftüd her zu 
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dulden. Wil man auf diefe Stelle die obige Thefe 
ſtützen, ſo kann died nur durch die Argumentation ges 
ſchehen: lediglich infolge einer lex ift der inferior bes 
techtigt fich gegen den von den magna flumina aus 
gehenden Nachtheil durch Schutzwehren zu fichern, aljo 
jteht gegen ihn die a. a. pl. a. zu, wenn er ohne ſolche 
Berechtigung dad Flußwafler von ſich abhält. Kann 
damit gemeint fein, daß durch Abänderung des gewöhn⸗ 
lichen Flußlaufs die a. a. pl. a. begründet werde? Uns 
zweifelhaft bezweden doch die aggeres und fossae, 
wenn die magna flumina Flüſſe find, den Schuß gegen 
da8 Austreten des Fluſſes infolge feiner Anſchwellung 
durch Regenwaſſer, in gleicher Weiſe wie in J. 23. 8. 2. 
h. t.: wegen ſolcher Schutzanſtalten, die den Nachbar 
ſchädigen, fteht die a. a. pl. a. zu, außer wenn fie ſich 
auf eine lex agro dicta flüßen; von einem Schaden 
durch reines Flußwaſſer ift in der Stelle nicht entfernt 
die Rede ?’). In der andern Stelle, 1. 2. 8. 9., wird 
die a. a. pl. a. verfagt, si vicinus flumen torrentem 
(Mo. flumen del.) averterit, ne aqua ad eum per- 
veniat, et hoc modo sit effectum, ut vicino no- 
ceatur. Der Sinn diefer Stelle iſt beftritten: ift ges 
meint, daß der Nachbar feine Klage Hat, wenn wir durch 
eine zum Schuß unſeres Grundſtücks gegen den torrens 
gemachte Anlage bewirfen, daß der torrens ihm jchäds 
lich zufließt, oder wenn ihm dadurch der biäher zugekom⸗ 
mene Vortheil des Waſſers entzogen wird? Im erften 
Kal müßte man, wenn man aud diefer die Klage ver: 


37) Schneider ©. 332. 333. geht bet der Erklärung un⸗ 
jerer Stelle ausbrüflih davon aus, daß es fih um 
ein Anjchwellen des Fluffes und um bie Gefahr der 
Ueberſchwemmung handelt. 
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ſagenden Stelle ihre Zuläffigfeit wegen reinen Fluß⸗ 
waſſers ableiten wollte, annehmen, daß Paulus mit den 
Schlußworten “quae sententia verior est, si modo 
non hoc animo fecit, ut tibi noceat’ die Anficht 
Rabeo’3. einfchränfen und die Klage ausnahmsweis zus 
ioffen wollte, wenn reined Flußmwafler animo nocendi 
augeführt würde, eine. Kolgerung, die fid) ohne Weiteres 
als unzuläffig ergiebt, da für den Kal pofitiver Scha⸗ 
dendzufügung duch Zufchiden von Waſſer auf dolofe 
Abficht nichts anfomınt. Sit aber, wie died |päter nachs 
gewiefen werden wird °®), der Sinn der Stelle ber, daß 
die Klage nicht zuiteht wegen Entziehend von Waſſer, 
fo fann die Zuläffigkeit der Klage wegen reinen Fluß—⸗ 
waßerd nur Durch folgende Argumentation begründet 
werden: da als Grund des Ausgeſchloſſenſeins der Klage 
wegen Entziehend ded Flußwaflerd angegeben wird 
'aquam arcere hoc esse curare, ne influat’ d. h. 
weil die Klage ein influere vorausſetzt, fo ergiebt fich, 
daß die Klage dann zuläffig ift, wenn Flußwaſſer nicht 
entzogen, fondern zugeſchickt wird. Dieſer Schluß ift 
aber falich, denn daraus, daß bei Erörterung der Frage, 
ob wegen Entziehens des dem Nachbar zufliegenden 
Flußwaſſers die a. a. pl. a. ftattfindet, die Verneinung 
darauf gegründet wird, ed gehe diefe Klage, wie fich 
ſchon au8 dem Namen ergebe, nur auf Abwendung des 
Ihädlichen, nicht auf Zulaffen des nüplichen Zufließeng, 
folgt nicht, daß dies der alleinige Grund ift, weshalb 
wegen reinen Flußwaſſers die Klage Leine Abwendung 
findet. Auch wenn der Satz „wegen reinen Ylußwafjerd 
fann nicht mit der a. a. pl. a. geflagt werden‘ außer 
allen Zweifel flünde, würde doch bei der Frage, ob wes 


. 38) Bol, Ziff. 14. bei Anm. 8. 
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gen Entziehend von Flußwaſſer die Klage zuftehe, das 
Hauptgemwicht darauf gelegt werden müfjen, daß die a. 
a. pl. a. nur auf arcere aquam geht und nur zufteht, 
si aqua nocet, non si non prodest, und es bedarf 
nicht noch der Zufügung ded weiteren Grundes: „übri⸗ 
gend bezieht fih die a. a. pl. a. au nur auf aqua 
pluvia vel quae pluvia crescit“ ; da8 Hervorheben des 
Umſtands „die Klage wird nicht durch reined Flußwaſſer 
begründet, fondern fteht nur zu, wenn Flußwafler in 
Verbindung mit Regenwaſſer jchädlich zugeführt wird‘ 
hätte da, wo e8 fi un Abhalten und Entziegen von 
Flußwaſſer Handelt, gar feinen Sinn. 

Auch die 1.3. pr. h. t., fo große Schwierigkeiten 
fie nach andern Richtungen Hin bietet, läßt doch darüber 
feinen Zweifel, daß wegen blofen Quellwaſſers die a. 
a. pl. a. nicht zufteht. Wichtig verftanden enthält fie 
vielmehr einen Beleg für diefen Satz. Sie lautet in 
der von Momınfen aufgenommenen Leßart: 

Ulpian. lib. 53. ad edict. Apud Trebatium 

relatum est eum, in cuius fundo aqua oritur, 

fullonicas eirca fontem instituisse et ex his 
aquam in fundum vieini Immittere coepisse: 
alt ergo non teneri eum aquae pl. a. actione. 
si tamen aquam conrivat vel si spurcam quis 
immittat, posse eum impediri plerisque placuit. 
Daß gegen diefe Ledart ſich prachliche Bedenfen erheben, 
ift Schon von Andern bemerkt worden. Woher der Wechfel 
von Sndieativ und Conjunctiv: conrivat — immittat? 
Woher der Wechſel des Subjertd in dem Schlußſatz? 
Das Subject ded si tamen aquam conrivat ift ber, der 
fullonicas instituit, während in dem durch vel damit 
verbundenen Sag plöglih ein Quis auftritt, Durch 
eine Fleine Zertänderung werden beide Bedenken befeitigt. 
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Es ift zu leſen: si tamen aquam conrivatam vel 
spurcam quis immittat ꝰ). Noch eine andere Aen⸗ 
derang, obgleich fie nicht nothwendig iſt, ſcheint berechs 
tigt. Eine Meihe von Handichriften Hat flatt aquam 
in fundum vicini immittere die Worte: aquam vi- 
ci in fundum vicini immittere. Daß da8 erfte vi- 
cini feinen Sinn hat, ift Ear, aber jtatt es zu ftreichen 
fann man auch leſen aquam oivam in fundum vicini 
immittere’: aqua viva ift der Gegenfaß zu aqua plu- 
via, imbribus eollecta, gegen den aquam vivam 
Immittirenden fann alfo nicht die Klage angeſtellt wers 
den, die auf aquam pluviam arcere geht. Damit ift 
freilich für und die Sache noch nicht erledigt. Denn 
wir wiffen, daß auch wegen anderen Waſſers ald Regen: 
waflerd die a. a. pl. arcendae zufteht, vorausgeſetzt 
daß Regenwaſſer mit ihn in Verbindung tritt. Bird 
alfo von Trebatiud unter Billigung von Ulpian einfach 
auf Grund des mitgetheilten thatfächlichen Materials 
gefolgert, daß unjere Klage nicht angeftellt werben koͤnne, 
ſo kann ſich dies nur fo erflären, daß entiweder an bie 
Möglichkeit ded Zutrittd von Regenwaſſer von den us 
riften nicht gedacht oder nach den Umftänden des vors 
liegenden Falls diefe Möglichkeit ausgeſchloſſen ift. Die 
angeführten Umftände find nun in der That der Art, 
daß Regenwaſſer mit dem Quellwaſſer fich nicht vers 
binden fann. Jemand errichtet eine Walkerwerkſtatt 
circa fontem d. h. nit, wie Schmidt (S.99. 100.) 
annimmt, neben derjelben, fondern um fie herum, fo daß 


39) In einer Reihe von Handjchriften fehlt das si vor 
spurcam, in andern fteht velsspurcam, vellispurcam. 
Nebrigens begrüntet e8 fachlich Teinen Unterſchied, ob 
e8 heißt vel spurcam oder vel si spurcam. 
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der Ort, wo die Duelle entipringt, zur: area der Werk: 
ſtatt gemacht wird und das Gebäude fich über der Duelle 
erhebt und fie umfchließt *°%) : aus dieſem Gebäude, wel 
ches an der Grenze des Grundſtücks Jiegt, wird jebt 
das Duellwafier nach dem Nachbargrundſtück immittirt 
(ex his in fundum vieini immittere). Das Auffühs 
ten ded Gebäudes über der Duelle macht den Zutritt 
von Regenwaſſer unmöglich: ed handelt fich Hier um 
reines Duellwafler, weder um aquae pluvia noch um 
aqua quae pluvia crescit, und daher haftet der die 
fullonica Anlegende nicht der actio aquae pl. arcen- 
dae. Sonach beweilt die Sache flar, daß wegen rei- 
nen Duellwaflerd ohne Ruͤckſicht auf Zutritt von Regeu⸗ 
wafler die a. a. pl. a. nicht zuſteht. An diefem des 
fultat wird auch durch den Schlußfag nichts geändert. 
Nur dann wäre died der Kal, wenn dad aquam con- 
sivatam vel spurcam auf dad Quellwafler e fullo- 
nica und das posse impediri auf die a. a. pl. a. des 
zogen werden müßte, denn dann wäre gefagt: wenn dad 
Quellwaſſer erſt gefammelt oder ſchmutzig immittirt wird, 
ſo iſt das ein aliter fluere und ein nocere, wegen 
deſſen die a, a. pl. a, begründet iſt. Selbſt augenoms 


40) Für diefe Bebentung von eirca fontem ſpricht and 
der im folgenden Paragraphen von demfelben Treba- 
tius aufgeftellte (allerdings von Ulptan, aber wohl nur 
infolge eines Mißverftändnifjes der Meinung des Tre: 
batius, verworfene) Sa: eum cui aquae fluentes ca- 
lidae noceant, a. pl, arcendae cum vicino agere 
posse. Aquae fluentes calidae tft frei abfließendes 
dem Zutritt von Regenwaſſer zugängliches Thermal⸗ 
waſſer. Nur dies Tann der Grund des Unterjchiebs 
jein, daß Xrebatius hier die Klage zuläßt und bort 
verjagt. 
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men aber, daß unter aqua conrivata da8 in der ful- 
lonica zufammengeleitete Waller aus der Duelle zu 
verftehen wäre, fo würde dadurch die actio a. pl. ar- 
cendae nicht befler begründet fein ald wenn Quellwaſ⸗ 
fer ohne ſolches Zufammenleiten immittirt würde, und 
was dad aquam spurcam immittere betrifft, jo iſt an 
die a. a. pl. arcendae deshalb nicht zu denken, weil 
dieſes ſchädliche Zufließen in der That nicht die Folge 
des opus manu factum an ſich ift, fondern erft durch 
die fortgefeßte Arbeit ded Walkers herbeigeführt wird, 
und dagegen unfere Klage nicht gerichtet ift: fie gebt 
auf Befeitigung des ein aliter fluere des Regenwaſſers 
im Gefolge habenden opus, nicht auf Unterlaffung von 
Handlungen, die den unveränderten natürlichen Lauf des 
Waſſers nachtheiliger machen ??). 

Was aber meint denn Ulpian mit feinem Sclußs 
fa? Die bisher aufgeftellten Erflärungäverfuche bes 
friedigen nicht. Schneider (S. 334.) läßt Ulpian 
ſagen: durch dad Erbauen der Werkſtatt werde die.a, 
a. pl. a. nicht begründet, wohl aber finde bie Klage 
dann ftatt, wenn die neue Baute Urfache fei, daß der 
Bach mehr zufammengepreßt mit größerer Gewalt fich 
auf das nachbarliche Grundſtück ftürze als früher oder 
auch daB Waſſer durch dad in dem neu errichteten Ge: 
bäude betriebene Gewerbe getrübt und verunreinigt wor⸗ 
den ſei. Diele Erflärung. erwedt den Eindrud, als 
wolle Schneider die Klage auch wegen bloſen Quell: 
waſſers ohne Rüdjicht auf Beimifchung von Negenwafler 
geftatten: dem widerfprechen aber feine jpäteren Ausfüh—⸗ 
tungen, wonach „ohne Zweifel die Klage ſogleich als 
angebrachter Maßen unftatthaft abzumeifen ift, wenn der 


44) Bol. Ziff. 12, bei Anm. 73. 


156 39. Bud. 3. Fit. 8. 1684. 


Kläger fein Petitum darauf gebaut bat, daß zu befürdhs 
ten jet, e8 werde durch dad vom Nachbar errichtete opus 
ein vom Regen nicht angeſchwollenes Gewäſſer auf fein 
Gebiet hingeleitet werden.“ Die Schneider'ſche Erklä⸗ 
rung ber 1. 3. pr. fann alfo in feiner Weife genügen. 
Schmidt (S. 102.) nimmt an, Ulpian Habe drei 
Kragen in Bezug auf ein Walkwerk anfgeworfen: 1) e8 
errichtet Semand eine Werkitatt mit Benutzzung von 
Quellwaſſer, 2) er leitet Regenwaſſer zu dem Behuf zu⸗ 
fammen, 3) er leitet e8 nicht zujammen, aber er macht 
ed durch feine Arbeit ſchmutzig: auf biefe Kragen jei die 
Antwort Ulpiand — ad 1. die a. a. pl. a. fteht nicht 
zu, ad 2. und 3. die a. a. pl. a. fteht zu — die nas 
türlide; bei 2., beſonders aber bei 3., fei fie jedoch al: 
lerdings nicht fo unzweifelhaft, indem fich fragen laſſe, 
ob vorzüglich dad Trübemachen des Regenwaſſers jchon 
sum nocere gerechnet werden . fönne ??). In Bezug 
auf den zweiten Kal kann man zuftinnmen, obgleich die 
aqua conrivata nicht nothwendig Regenwaſſer zu fein 
braucht, die Erflärung binfichtlich der aqua spurca aber 
ift aus dem oben angegebenen Grund faljch, weil näm« 
lich nicht das opus als folched die Urfache ded aquam 
spurcam immittere if. Während Schneider und 
Schmidt dad impediri posse auf die a. a. pl. a. bes 
ziehen, dent Heſſe (S. 202.) *°) an das inter- 


42) Das zum Walfergewerbe benutzte Waſſer ift aber doch 
etwas mehr als blos trübe. Ueber die Ihäbliche Wir: 
fung bes mit dem Schmutz der gewajchenen Stoffe, 
Zaugenfalz, Urin u. |. w. gemifchten Waflers dürfte 
ſchwerlich ein Zweifel beftanden haben. Und was bei 
2. zu Zweifeln Beranlaffung gegeben haben fol, ift 
nicht erfichtlich. 

43) Gegen bie actio a. pl. a. fprecdhe, dab das Erforberniß 
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dietum quod vi aut elam und die actio negatoria. 
Upian nehme die Gelegenheit an den von Xrebatiuß 
teferixten Fall einen andern zu knüpfen, ber ſtreng ges 
nommen nicht Hierher gehöre, aber doch der Sache nicht 
fremd fei, weil Ulpian und Paulus in ihren Bearbei⸗ 
tungen des Edicts neben der a. pl. a. actio auch ans 
dere Waſſerfragen, namentlich die XBaflerleitungdgeredys 
tigfeit, erörterten; Ulpian wolle nämlich jagen: der Nach⸗ 
bar, der dad Quellwafler durch fein Grundſtück ablaufen 
laſſen muß, brauche nicht zu dulden, daß noch anderes 
ald das gewöhnliche in den rivus bingeleitet ober daß 
Schmutz in dad Waſſer Hineingeführt werde. Aber offen: 
bar kann Ulpian mit dem Si tamen nicht einen ftreng ges 
nommen nicht hierher gehörigen Sat gelegentlich ablagern 
wollen, er will etwas in Beziehung zu dem vorher Erdrs 
terten, aber im Gegenſatz dazu Stehended hervorheben. 

Worin liegt nun der Gegenſatz des von Ulpian 
ongefügten Fald zu dem aus Xrebatind referirten? 
Der Gegenjat iſt, wenn man annimmt, daß Ulpian 
nicht nur im Reſultat, fondern auch in der Begrüns 
dung derſelben Anficht ift, wie Trebatius, ein mehrs 
lache. Sehen wir zunächft von der aqua spurca ab, 
jo handelt es ſich im erften Kal um Quellwaſſer, bei 
dem durch die darüber gebaute fullonica der ‚Zutritt 
bon Regenwofler und damit die a. a. pl a. nußges 
ſchloſſen ift, im andern Fall um aqua conrivata d. 5. von 
Außen her zufammengeleiteted und in die fullonica eins 
geführtes Waſſer, und zwar kann die8 zufammengeleis 
tete Wafler nicht blos Regenwaſſer fein, fondern auch 


des Regenwaflers jowte der Hinweis auf einen Schaden 
fehle und daß das impediri posse nicht zur Intention 
unferer auf ein restituere opus gerichteten Klage paffe. 
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anderes, und bier wie bort iſt die a. a. pl. a. begründet: 
ift e8 aqua pluvia, welche infolge des Zuſammenleitens 
aliter fluit, fo liegt eben der urfprüngliche Anwendungs 
fall der Klage vor, ift es anderes Wafler, fo ift ja, 
anders al® bei dem durch das Ueberbauen der fullonica 
abgeſchloſſenen Quellwaſſer, Zutritt von Regenwaſſer 
möglich und wir haben es mit aqua quae pluvia 
crescit zu: thun. Was nun die aqua spurca betrifft, 
fo ift zunächſt der Unterjchied von dem erften Fall der, 
daß in diefem Tebiglich auf das Errichten der fullonica 
Nücdficht genommen, bei der aqua spurca aber an den 
Betrieb ded Walkergewerbs gedacht ift, denn da biefer 
Betrieb-ftetd dad spurcare aquam zur Folge Hat, fe 
fann, wenn dad aquam spurcam immittere in @egen: 
fa zu dem aquam ex fullonicis immittere gelegt 
wird, nicht auch bei Iehterem an den Betrieb ded Be: 
werbed gedacht jein. Ob nun diefe aqua spurea zus 
fammengeleitete8® Regenwaſſer oder zuſammengeleitetes 
andered Waſſer ift oder ob ed aqua viva e fonte ift, be 
gründet allerdingd infofern einen Unterſchied, ald wohl 
in den erftern beiden Fällen, nicht aber im lebten Die 
a. a. pl: a. zuläffig ift: aber damit iſt nicht gefagt, daß 
ber Nachbar fich verunreinigted Quellwaſſer aus der 
fullonica immittiren laffen muß, er ann fih, wenn 
auch nicht mit der actio a. pl. arcendae, jo doch mit 
der aclio negatoria gegen ſolche Smmilfion fchüßen. 
Gerade in dieſer durch die Verfchiedenheit der Fälle ber 
dingten Verſchiedenheit der Schukmittel fünnte die Ers 
färung dafür liegen, daß Ulpian den unbeftimmteren auf 
bie actio a. pl. a. nicht direct hinweiſenden Ausdruck 
posse eum impediri gebraucht Hat. Der Gedanke 
Ulpiand würde demnach fein: wenn nicht8 weiter vor 
liegt als daß Quellwaſſer, welches biäher ſchon dem 
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Nachbar zufloß, jetzt aus einer Über die Quelle gebaus 
ten Werkitatt immittirt wird, fo it die a. a. pl. a. 
nicht denkbar, denn es ift das weder ſelbſt Regenwafler 
noch it Miſchung mit Regenwaſſer möglich, überhaupt 
fteht dem Nachbar bier gar feine Klage zu; ed kam 
aber doch bei einer fullonica die Sache auch anders 
liegen, jo daß der Nachbar wegen ded daraus immits 
tirten Waſſers klagen kann: einmal kann flatt Quelle 
waſſers zufammengeleiteted Wafler benutzt werden und 
dann fit, felbft wenn das nicht Regenwaſſer iſt, doc 
die a. a. pl. a. zuläffig, indem ja Hier die Möglichkeit 
gegeben ift, daß mit dieſem außerhalb der fullonica 
befindlichen Waſſer fich Regenwaſſer verbindet, ſodann 
it e8 auch möglich, daß es bloſes Quellwaſſer ohne 
Autritt von Regenwaſſer ift, aber dad Wafler verunrei- 
nigt aus der fullonica dem Nachbar zugeführt wird, 
und dann fann der Nachbar, wenn auch nicht mit ber 
actio a. pl. arcendae, ebenfall3 auf Abftellung Flagen. 
Welche Bedenken die nicht zu den plerique Gehört: 
gen abgehalten Haben das posse impediri anzuerken⸗ 
nen bleibt freilich bei diefer wie bei allen Erklärungen 
fraglich. 


Grleidet aber nicht die oben verſuchte Erklärung 
einen bedenflihen Stoß durch den 8. 1. ber 1. 3,2 
Rah unferer Annahme wird im princ. bie a. a. pl. 
areendae deshalb verſagt, weil es fich Hier um Duells 
waſſer handelt, bei welchem die Möglichkeit bed An 
ſchwellens durch Regenwaſſer audgefchloffen if. Nun 
fährt Ulpian im 8. 1. fort: 


Idem Trebatius putat eum, cui aquae fluentes 
calidae noceant, aquae pluviae arcendae cum 
vicino agere posse: quod verum non est: 
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neque enim aquae calidae aquae pluviae 

sunt. 

Ulpian läßt alſo wegen aquae calidae die Klage 
nicht zu, weil auch hier die Vorausſetzung der aqua 
pluvia fehle. Nun find wir bei der Erklaͤrung ber 1. 3. 
pr. davon audgegangen, daß doch auch wegen Duell; 
wafler8 die a. a. pl. a. begründet fein faun, nämlich 
mit Rüdficht auf den Zutritt von Regenwafler, und daß 
die Zuläffigfeit der Klage bier nur deshalb geleugnet 
werde, weil infolge ded Weberbauend der fullonica Res 
genwaſſer nicht zutreten könne. Liegt nun nicht, kann 
man fagen, in unferer Annahme ein fchwerer Vorwurf 
gegen Ulpian, der Vorwurf, daß er an dieſe Möglichfeit 
des Zutretend von Negenwafler in $. 1. nicht denkt? 
Im prine. verwirft er die Klage wegen Quellwaſſers, 
weil dad nicht Negenwafler und auch das crescere 
aquam aqua pluvia nicht möglich ſei, unmittelbar 
darauf begründet er die Verwerfung der Klage lediglich 
damit, daß aquae calidae nicht Regenwaſſer jei, waͤh⸗ 
end doch bier, wo es fi um aquae fluentes calidae 
d. 5. frei fließended Waſſer aus heißen Quellen **) 
handelt, die Möglichkeit einer Miſchung ınit Regenwaſſer 
gegeben if. Soll er den Grund jener Entſcheidung, 
der gerade bier zu einem andern Reſultat führen mußte, 
vergeflen haben? Und wenn man da8 Ulpian nicht zus 
trauen darf, fpricht nicht diefer Umſtand gegen die Ans 
nahme, daß ed ſich im prince. um den Gegenjak von 
reinem und mit Negenwafler gemilchtem Quellwaſſer 
handle? Iſt nicht viehnehr einfacdy von Trebatius und 
Ulpian an die Möglichkeit des Zutrittö von Regenwaſſer 


44) Bol. 1. 1. 8. 13. de aqua cott. 43. W. l. 3. 8.5. 
; de riv. 43. 21. Vitruv. VIII cp. 3. 





De aqua et aquae pluvise arcendae. 461 


gar nicht gedacht und Die Klage lediglich dedhalb vers 
fagt, weil Quellwaſſer fein Regenwafler ift *°)? Damit 
wäre freilich der Vorwurf von Ulpian abgewanbt, aber 
ein viel ſchwererer gegen Trebatiud erhoben: einmal ſoll 
er wegen Quellwaſſers die Zuläffigfeit der Klage leugnen, 
da8 andere Dial fie anerfennen, er foll wegen warmen 
Waſſers die Klage geben und nur wegen falten Waflerd 
nicht, er ſoll Heißed Duellwafler mehr für aqua pluvia 
halten als kaltes! Wollen wir beide Suriften von jols 
hen Borwärfen frei Halten, fo bleibt, wie mir fcheint, 
nicht8 andered übrig als anzunehmen, daß Ulpian den 
Trebatiud mit feiner Begründung nicht verflanden hat. 
Es ift oben hervorgehoben worden, daß, wenn in |. 3. 
pr. auf Grund des ınitgetheilten thatfächlichen Materiald 
wegen Quellwaſſers bie Klage fchlechthin verfagt wird, 
während doch auch aqua quae pluvia crescit dielelbe 
begründet, died nur fo erflärt werben könne, daß ents 
weder an die Möglichkeit des Zutrittd von Regenwaſſer 
wicht gedacht oder dieſe Möglichkeit nach den Umftänden 
bed Falls ausgefchlofen fe. Nehmen wir an, daß ers 
ftered bei Ulpian der Fall ift, bei Trebatiuß nicht, fo 
it ihre Differenz in 1. 3. 8. 1. begreifli und es Hat 
dann don feinem Standpunft aus Jeder von Beiden 
Recht. Die obige Erklärung ber 1. 3. pr. iſt im Sinn 
de8 Trebatiud, und Trebatiuß Hat in den beiden von 
Ulpian citirten Stellen (die ja bei Trebatiud nicht an 
demfelden Ort geftanben zu haben brauchen) zwei vers 


45) Dann würde natürlich der von Ulpian hervorgehobene 
Gegenſatz, daß aqua conrivata et spurca impediri 
potest, nur darauf gehen, daß wegen folder Immiſſion, 
die das natürliche Abfließen des Quellwaſſers Anbert, 
mit anderer Klage geklagt werben Tann. 

11 
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fchledene Fälle im Auge: im Kal ber Immiſſion von 
Duellwafler e fullonica ſchließt er die Klage aud, weil 
das Quellwaſſer weder Regenwaſſer ift noch infolge ber 
über der Quelle errichteten fullonica mit Regenwaſſer 
ſich mifchen kann, im Fall des frei abfließenden Quell: 
waſſers läßt er die Klage zu, weil dabei Zutritt von 
Negenwafler möglich ift. Ulpian aber fieht in dem ers 
ften Fall den Grund, weshalb Trebatiud die Klage ver: 
fagt, Tebiglich in dem Umftand, daß Quellwafler fein 
Regenwaſſer ift 1%), ohne daran zu denken, daß der an: 
dere Anwendungsfall der Klage (aqua quae pluvia 
erescit) bier wegen Unmöͤglichkeit des Zutritts von 
Regenwaſſer nicht in Betracht Fommen kann. Daher 
fieht er auch in dem zweiten Kal nicht, daß die Sach⸗ 
lage bier eine andere und der Grund, weshalb Treba⸗ 
tius die Klage zuläßt, die Hier vorliegende Möglichkeit 
des Zutrittd von Regenwaſſer ift: indem er meint, ders 
felbe Grund, der feiner Anficht nach den Trebatius bei 
feiner Entfcheidung in 1. 3. pr. ausſchließlich beftimmt 
bat, müfje ihn auch bier im $. 1. zu der gleichen Ents 
ſcheidung beftimmen, geftattet er fich die ben Trebatius 
doch etwas unterfchäßende Correctur „auch heißes Quell; 
waſſer iſt kein Regenwaſſer“, ohne ſich zu fragen, ob 
denn wirklich Trebatius bloſes heißes Quellwaſſer eher 
als kaltes für Regenwaſſer gehalten habe. Wenn ſich 
das aber fo verhält, fo ſagt der Schlußſatz im Sinn 
Ulpiand Folgendes: iſt auch wegen Immiſſion von 
Quellwaſſer aus einer fullonica heraus bie a. a. pl. 
a. nicht möglich, weil eben Quellwaſſer kein Regenwaſ⸗ 
fer it, fo ift doch darum nicht etwa jedes Immittiren 


46) Dafür fpricht auch das zurüctverweifende neque enim 
in J. 3. 8. 1. 
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von Waſſer aus einer fullonica geftattet; es iſt das 
ein Fall, der oft genug zur Erörterung geſtanden hat, 
und nach der von den Meiſten vertretenen Anſicht kann 
wenigſtens dann Klage — auf die Art der Klage wird 
nicht eingegangen — dagegen erhoben werden, wenn es 
fh um aqua conrivata oder spurca handelt, wobel 
aqua conrivata entweder außerhalb der fullonica zus 
fammengeleitete8 der fullonica zugeführted Waſſer ober 
dad in der fullonica entfpringende durch verfchiebene 
Behälter zufammengeleitete und angeſammelte Quell⸗ 
waſſer, und ebenfo aqua spurca verunreinigted Quell⸗ 
oder andered Waſſer fein kann. 

Steht nach dem Audgeführten feſt, daß die actio 
a. pl. a. nicht wegen blofen Quell, Fluß: und fonfti- 
gen Waſſers, fondern nur mit Rüdficht auf deflen Ver: 
bindung mit Regenwaſſer zuläffig ift, fo erhebt ſich bie 
weitere Frage: kann wegen ſolchen Gewäſſers die Klage 
blos dann angeftellt werden, wenn die Vereinigung 
mit Regenwaſſer |chon ftattaefunden hat. 

Die Frage ift gewiß, wie e8 von den Meiften ges 
[hieht, zu verneinen. Die Klage fteht zu, wenn Res 
genwafler fehabet, sive per se haec aqua caelestis 
noceat sive cum alia mixta sit. Dad mit anderem 
Waſſer in Verbindung getretene Negenwafler ift in gleis 
her Reife wie das auf der Erbe fließende Flagbegrüns 
dend. Somenig nun, wenn ed fih um Schaden durdy 
Regenwaſſer per se handelt, das Regenwaſſer bereits 
auf der Erde vorhanden zu fein braucht, wie es viels 
mehr genügt, daß ein opus gemacht ift, welched für 
den Fall de8 Regnens dem auf ber Erde entftehenden 
Regenwaſſer einen andern fchädlichen Lauf geben wird, 
jo Sraucht auch nicht dad Megenwafler fchon gemilcht 
mit anderem Wafler da zu fein, es muß ebenfo die 

11 * 
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Eriftenz eine opus genügen, welche bewirkt, daß für 

den Fall des Regnend dad entitehende Wafler in feiner 

Verbindung mit Fluß: oder ſonſtigem Waſſer einen ans 

deren Lauf als biöher nehmen wird. Dad Schaden ded 

Regenwaſſers für fich allein enthält ebenjo wie das ded 

Regenwaſſers in Verbindung mit anderm Waller ein 

fünftige8 Moment, dort heißt ed: wenn ed regnet und 

das gefallene Wafler auf der Erde feinen Lauf nimmt, 

bier Heißt ed: wenn ed regnet und dad gefallene Waſſer 
fich init anderem miſcht. Natürlich muß bei Unterfu 

hung der Frage, 05 NRegenwafler in Werbindung mit 
anderem Waſſer fchaden Fann, der Fall geſetzt werden, 
daß es mit anderem gemifcht ift, inbeın eben Waſſer 
ohne den Zufat von Regenwaſſer für die Klage nicht in 
Betracht kommt, aber ed verhält fich damit nicht anders 
ald bei der Frage, ob aqua pluvia per se ſchaden 
kann, indem auch bier der Fall gefeht werden muß, daß 
Regenwaſſer da ift: und wie die Klage im letztern Fall 
offenbar begründet ift, wenn nur da8 opus eine ſolche 
- Beichaffenheit Hat, daß man fagen muß: für den Fall, 
daß e8 regnet, wird der Lauf diefed Regenwaſſers ſchäd⸗ 
lid) geändert, ohne Rückſicht darauf, ob zur Zeit der 
Klaganitellung wirklich fchon Regenwaſſer vorhanden ift 
oder nicht, jo iſt im erftern Hal die Klage nicht zu 
verfagen, wenn da8 opus, unter ber Vorausſetzung, 
daß Negenwafler fi) mit anderem Gewäfler verbinden 
wird, eine folche Kolge Haben muß, ganz einerlei, ob 
zur Zeit der Klage die Verbindung fchon eingetreten 
war oder nicht. So wenig wie dad NRegenwafler auf 
. der Erde, fo wenig braucht e8 in dem Gewäſſer ſchon 
vorhanden zu fein. Freilich iſt Negenwafler nur daß 
wirklich vorhandene, aber die Klage richtet ſich ja nicht 
gegen das vorhandene Regenwaſſer, fondern gegen das 
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fünftige, gegen dad opus, welches bewirkt, daß durch 
Regenwafler, falld folche8 vorhanden it, geſchadet wird: 
ob es ſich dabei um Regenwaſſer für fich allein in 
ſelbſtaͤndiger Eriftenz oder in Verbindung mit anderem 
Bewäfler Handelt, begründet feinen Unterfchied 97). 

Als Gegner diefer Anficht wird gewöhnlih Schnei⸗ 
der (S. 334 ff.) angeführt und auf den erften Blick 
macht feine Darjtelung allerding8 dieſen Eindrud. Gr 
befampft die Anfiht von Maranud, der die Klage 
auch wegen Immiſſion von Gewäſſern zulafle, die noch 
nicht durch Beifag von Regenwaſſer wefentlich verändert 
find, Der von demjelben angeführte Grund, daß, wie 
in l. 1. pr. $. 15. das noceat für nocere possit 
tehe, jo in 1. 1. $. 16. dad increseit für increscere 
potest genommen werden müfle, fei nicht fchlüffig, und 
gegen ihn beweile die 1. 3. $. 1.: denn der Grund, 


47) Heſſe S.198. A. 2. ſieht die Sache für ganz zweifel- 
[08 an („bie Klage darf begreiflicherweije erhoben wer⸗ 
ben, wenn zwar die Anlage gemacht worden, aber Res 
gen noch nicht erfolgt if”). Gefterding Ausb. 
©. 22. 29. hält, obgleih er zur Ehre der römischen 
Rechtsgelehrten wünſcht, daß diefe Auslegung unrichtig 
jei, wenigftens die Meinung für möglih, daß dic 
Klage nicht nur durch Regenwaſſer, jondern durch alles 
Waſſer begründet werde, wenn dieſes nur überhaupt 
Regenwaſſer in fih aufgenommen hat: es finde dann 
bie Klage ftatt nicht blos wegen Anlagen, wodurch bem 
Nachbar Regenwaſſer zugeführt wird, ſondern auch 
wegen Anlagen, woburd ein Bach u. |. w., ber ein- 
mal Negenwafjer in nicht unbeträchtlicher Menge in 
fich aufgenommen hat, auf das Grundſtück des Nach: 
bars hingeleitet wird, und müfle dann im einzelnen 
Tall unterfucht werben, ob dieſer hingeleitete Bach durch 
Regengüſſe einmal getrübt oder angefchwellt jel. 
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weshalb Ulpian, der wegen jeded andern Waſſers die 
Klage gebe, fie Hier wegen aqua calida verfage, fönne 
fein anderer fein al® der, daß die aqua noch calida 
war, alfo entweder noch gar feinen Zuſatz von Regen 
waſſer hatte oder wenigftend nicht einen jo flarfen, daß 
man hätte jagen Fünnen, fie ſei dadurch wejentlich vers 
ändert *°). Nach dieſer Audlaffung fcheint es allerdings, 
als ob Schneider wegen andern @ewäflerd die Klage 
nur gewähren wolle, wenn deſſen Vereinigung mit Re 
genwafler fchon ftattgefunden Hat. In der That zeigt 
aber feine weitere Darjtellung, daß er diefen Satz in 
diefer Allgemeinheit nicht aufrecht erhält. Er macht fid 
nämlich Telbft den Einwurf, daß das gewonnene Re 
fultat auf den erften Blick etwad feltfam erfcheine: denn 
da überhaupt zur Begründung der a. a. pl. a. nur erw 
fordert werde, daß ein opus manu factum ba ift, wo⸗ 
durch Regenwaſſer auf einen fremden ager Hingeleitet 
werben kann, keineswegs aber, daß e8 Hingeleitet ift, da 
mithin ſchon geflagt werben könne, bevor es überall ges 
regnet Bat, fo könne man geneigt fein einen Widerfprud) 
anzunehmen, wenn nichtödeftoweniger die Klage nur 
ftattfinden folle, nachdem die WVereinigung ded Regen: 
wafjer8 mit dem Flußwaſſer u. |. w. ſchon vor fich ge 
gangen ift. In Wahrheit aber fei ein Widerfpruch nicht 
vorhanden: denn es fünne zwar die Klage angewendet 
werden, wenn Flußwaſſer, das noch nicht mit Regen: 


48) Nach der oben gegebenen Erklärung ber 1.3. pr. 8.1. 
denft Ulptan bei ben aquae calidae gar nicht an bie 
Möglichkeit des Zutritts von Regenwafler, er verfagt 
vielmehr die Klage aus bdemjelben Grund wie wegen 
falten Quellwaſſers: neque enim aquae calidae aquae 
pluvise sunt. 
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wafjer gemifcht ift, durch ein opus manu factum ims 
mittirt werde, aber alsdann bilde nicht das Flußwaſſer 
den Klaggrund, jondern vielmehr dad Regenwaſſer allein, 
dad ınöglicherweife mit dem Flußwaſſer ſich vermifchen 
und dann ſchaden könne; dahingegen, wenn einem von 
Regenwaſſer ſchon wirklich angefchwollenen Fluß eine dem 
nachbarlihen Grundftüd ſchädliche Richtung gegeben 
werde, bilde das Flußwaſſer felbft den Klaggrund. Die 
Unterfcheidung diefer beiden Fälle ſei practifch wichtig: 
denn wenn der Kläger fein Betitum darauf baue, daß 
zu befürchten fei, es werde durch dad opus ein vom 
Regen nicht angefchwellter Fluß auf fein Gebiet hinges 
leitet werden, fo fei die Klage fogleich ald angebrachter: 
maßen unftatthaft abzumweilen, hingegen fei die Klage zu: 
wulaflen, wenn fie dadurch fundirt fei, daß, falls es ftarf 
regnen würde, Gefahr fei, daß der Fluß audtrete und 
\odann dad Waſſer durch das opus auf den ager des 
Klägerd geführt werden und dort fehaden könne. — 
Danach läßt alfo Schneider doch bie a. a. pl, a. zu, 
auch bevor der Zutritt des Regenwaſſers zu anderm 
Gewäfler erfolgt ift, und Hält fie für genügend begründet 
duch das Anführen, daß dad Negenwafler ınit dem 
Flußwaſſer fich verbinden und dann ſchaden könne. Seine 
Außeinanderjeßung läuft doch fchließlich darauf Hinauß: 
die lage fteht nicht zu wegen reinen Flußwaſſers, fie 
muß abgewieſen werden, wenn nur angeführt ift, daß 
infolge eined opus dad Gewäſſer an ſich ohne Rüdficht 
auf den Zutritt von Negenwafler fchaden werde; nur 
dann ift fie wegen Flußwaſſers zuläffig, wenn Dabei dad 
Moment ded Zufahed von Negenwafler in Betracht 
fommt, ohne daß es aber einen Unterfchied begründet, 
ob die Verbindung von Fluß: und Regenwaſſer fchon 
eingetreten ift und das fchon angejchwollene Gewäſſer 
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eine ſchädliche Nichtung durch dad opus erhält, oder ob 
der Zutritt von Regenwaſſer nur bevorfteht und im Kal 
diefed Zutritts das dadurch anfchwellende Gewäſſer 
Ihädlich immittirt wird. 

Es iſt das nicht Andere, ald was wir oben 
vertreten haben. So faßt auch von der Pfordten 
(Richters Jahrb. XIII. 588 f.) die Anficht Schneiderd 
auf, wenn er gegenüber Funke und Schmidt demſelben 
beiftimmend fagt, die Klage finde wegen Duell: und 
Flußwaſſers dann jtatt, wenn Semand daran ſolche Vor: 
richtungen gemacht Habe, daß zu beforgen fei, der Hin; 
zutritt von Regenwaſſer werde dem Nachbar ſchaden. 
Fragen wir aber, was dem gegenüber Schneider denn 
eigentlich mit dem im Gegenſatz zu Maranus aufges 
ftellten Erforderniß der bereitd eingetretenen Bermifchung 
von Fluß: und Regenwaſſer meint, und worin die Difs 
ferenz zwilchen feiner und unferer Anficht befteht, jo läßt 
fi Feine andere Antwort finden ald daß er entjcheiben: 
des Gewicht auf den Gegenſatz von Flußwaſſer ald Klag⸗ 
grund und Regenwaſſer ald Klaggrund legt. Nämlich 
jo: wenn Jemand feine Klage auf die Immifſion von 
Flußwaſſer flügen will, fo muß er anführen, daß zum 
Flußwaſſer ſchon Regenwaſſer Hinzugetreten ijt; will er 
vor erfolgter Vermifchung des Flußwaſſers mit Regen: 
waſſer lagen wegen der im Fall ded Zutritt von Re 
genwaſſer durch Audtreten des Fluffed drohenden Befahr, 
fo ift das eben nicht eine Klage wegen Flußwaſſers, 
und da, wo wegen Regenwaſſers geklagt wird, beiteht 
natürlich nicht da Erfordernig, daß es fich mit Fluß: 
wafler gemilcht hat, Hingegen wenn wegen Flußwaſſers 
geflagt werden fol, muß, weil ja Flußwaſſer allein nicht 
genügt, die Verbindung mit Megenwafler bereit8 erfolgt 
jein. Diefe Art der Unterfcheidung zwifchen Flußwaſſer 
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als Klaggrund und Regenwaſſer als Klaggrund mit ber 
daran gefnüpften Gonfequenz iſt aber durchaus unbes 
gründet, Mag die Berbindung ded Flußwaſſers mit 
Negenwafler fchon erfolgt fein oder mag nur die Aus⸗ 
ficht folcher Verbindung beitehen, in beiden Fällen ift 
der Klaggrund die aqua pluvia quae cum alia mixta 
est oder die aqua, quae pluvia crescit, Regenwafler 
in Verbindung mit anderm Gewäſſer ober andered Ges 
wähler in Verbindung mit Regenwaſſer: dad Flußwaſſer 
bildet in dem einen Kal nicht mehr und nicht weniger 
den Klaggrund ald in dem andern. Iſt aber der Zus 
tritt von Regenwaſſer weder fchon erfolgt noch die Ges 
fahr ſolchen Zutrittd vorhanden, dann iſt eben ledig: 
lih dad Flußwaſſer der Klaggrund und dann, alſo im 
Fall blofer Immiſſion von Flußwaſſer ohne alle Nüd: 
fiht auf Regenwaſſer, ift die a. a. pl. a. nicht begrüns 
det. — Eigenthümlich ift auh, um died zum Schluß 
zu erwähnen, die Anfiht Schneiders (S. 337.) über 
den Umfang der Verurtheilung des Beflagten in dem 
Fall, wo nad ihm das Regenwaſſer der Klaggrund ift, 
alfo wo die Klage firh auf die Gefahr des Außtretend 
ded Fluſſes im Kal ftarfen Regens ftügt: wenn hier 
dad reine mit Regen nicht gemifchte Flußwaſſer nach der 
litis contestatio Schaden verurfacht Habe, fo müſſe 
diefer vom Beklagten ebenfo erjegt werden, tie wenn 
der Klaggrund reines Regenwaſſer oder mit Negenwafler 
Ihon wirklich vermifchtes Flußwaſſer fei. Die Berufung 
auf dad allgemeine Prineip der litis contestatio ver: 
mag diefen Sat nicht zu begründen: Fann nicht wegen 
des durch reined Flußwafler, fondern nur wegen bed 
durch Zutritt von Regenwafler drohenden Schaden? Bes 
feitigung ded opus verlangt werden, fo fann aud, 
wenn nach der litis contestatio auf die durch letzteres 
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Anführen begründete Klage Schaden eintritt, Kläger 
nicht den durch reined Flußwaſſer erlittenen Schaden 
erjegt verlangen; unmöglich kann die Klage wegen bed 
durch reined Flußwaſſer drohenden Schadens verfagt 
und mit derfelben doch der durch reined Klußwaller zus 
gefügte Schaden geltend gemacht werben. 


AR. Die Klage fchügt nicht gegen die Gefahren 
ded Regenwaſſers überhaupt, fondern nur gegen die ins 
folge eined opus manu factum drohenden. Dad Res 
genwaſſer muß in der Weiſe Schaden befürchten laffen, 
dag durch dad opus eine Aenderung der Bodens 
verhältniffe Herbeigeführt wird und infolge 
davon eine Aenderung ded Regenwafferlaufß 
zu erwarten ift *®*). 

63 muß ein alter fiuere fein. Der Begriff der 
Aenderung feßt einen gegebenen Zuftand voraus. 

Der gegebene Zuftand ift zunächft die natura locs, 
nach welcher das Waſſer in Gemäßheit der natürlichen 
Beichaffenheit des Terrains fließt. Daher wird in den 
Quellen ald Vorausfegung der Klage regelmäßig das 
aliter fluere quam natura solet genannt. Was bie 
natura loci an Nachtheil mit ſich bringt, muß ertragen 
werben: wie der superior nicht wegen bed auf feis 
nem Grundftüd ftehenbleibenden, fo fann der inferior 
nicht wegen des von Natur ihm zufließenden Waſſers 
eine Klage auf Abwehr anftellen. Wie Eicero Top. 
c. 9. die beiden Arten der aqua pluvia nocens unters 
fcheidet, loci vitio et manu nocens, quarum altera 


488) Heſſe S. B1f. Lang ©. 147. — Schneider 
S. 337 ff. 36 fe Schmidt S. 18 fi. Hejle 
©. 214 ff. 233 ff. Reffing 8. 9. 10. pg. 35 squ. 
39. squ. 
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iubeiur ab arbitro coerceri, altera non iubetur, 
fo ftelt Ulpian 9) die aqua naturaliter decurrens, 
naturaliter nocens der aqua opere facto nocens, 
opere repulsa, inhibita, missa entgegen und verfagt 
die Klage, wenn nicht manu facto opere, fondern 
natura aqua oder ipsius loci natura nocet. 

63 muß aljo der Schaden audgehen von einer 
dur) Menſchenhand vorgenommenen Wenderung der na- 
tura loci, indem dadurch ein aliter fluere quam na- 
tura solet herbeigeführt wird. Diefe Vorausſetzung 
fehlt nicht blos, wenn die biöherige natura loci der 
Grund des Schadens ijt, fondern auch, wenn zwar ins 
folge der Aenderung der biöherigen natura loci ein 
aliter fluere eintritt, dieſe Menderung aber flatt durch 
menjchliche Thätigfeit durch Naturereignifle verurfacht 
ft. Da nun infolge fpäterer Ausdehnung in gewiſſen 
Fällen auch ohne ein opus manu factum die Klage 
als utilis gegeben ift, fo entfteht die Frage, ob bied 
auch Hier Anwendung findet, alfo ob eine aclio utilis 
zufteht auf Wiederherftellung der biöherigen natura loci, 
wenn dieſe per naturam geändert if. Hat z. B. der 
inferior gegen den superior eine Klage auf Reftitution 
(felöftverftändlich Fann nur an patientiam praestare ge: 
dacht werden), wenn eine natürliche Erhöhung an der 
Grenze beider Grunbftüde, die dad auf dem obern 
Grundſtück ſich fammelnde Regenwaſſer von ihn abhielt, 
durch ein Erdbeben oder eine Ueberſchwemmung beſeitigt 
iſt und infolge davon das Waſſer vom superior her 
ihm zufließt oder wenn ein Theil des Grundſtücks ſich 
ſenkt und nun das Waſſer ihm heftiger zuſtrömt? Oder 
kann der superior klagen, wenn durch ſolche Natur⸗ 


49) L. 1. 8. 1. 10. 13,—15. h. t. 
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ereigniffe der bisher ftattfindende Abflug des Waſſerb 
von feinem Grundſtück nach dem inferior bin gehemmt 
wird? Trotz ber fpätern Ausdehnung der Klage müſſen 
wir in foldyen Fällen ihre Anwendung für ausgeſchloſſen 
erklären. Denn ift es auch ein aliter fluere als e8 
biöher ftattfand, fo it ed doch Fein aliter fluere quam 
natura solet; ift auch die biäherige nalura geändert, 
fo ift e8 doch immer noch ein naturaliter fluere und 
dieſes muß man dulden, mag biefe natura don Anfang 
an dageweſen oder erft fpäter eingetreten fein. Dahin 
Spricht fi denn auch mit voller Entjchiebenheit und in 
ausführlicher Begründung Labeo in 1. 2. 8. 6. h.t. 
aus: naturam agri ipsam a se mutari posse et ideo, 
cun per se natura agri fuerit mutala, aequo animo 
unumquemque ferre debere, sive melior sive de- 
terior eius condicio facla sit. ideirco et si terrae 
motu aut tempestatis magnitudine soli causa mu- 
tata sit, neminem cogi posse, ut sinat in prisli- 
nam locum condicionem redigi, und diefen Sap 
wendet er in dem folgenden $. 7. auf den Fall an, 
wenn durch die Gewalt des Waſſers eine Aushöhlung 
des Bodend auf dem Grundftüd des superior erfolgt 
ift, infolge deren jetzt das Waller den tiefer liegen: 
den Grundftüden ſchädlicher zufließt: si in agro tuo 
aquarum concursus locum excavavit, a. pl. a. 
actione agi non posse tecum a vieinis. In gleicher 
Meife verfagt, wenn auch ohne Begründung, Varus in 
1. 2. 8. 5. h. t. unter flilfchweigender Biligung von 
Labeo die Klage, wenn ein biöher auf dem Grundftüd 
meined Nachbar vorhandener mich gegen den Nachtheil 
des Wafjerd ſchützender agger naturalis durch Waſſers⸗ 
gewalt zerftört ift und infolge davon das Waſſer mir 
zufließt. Daß Paulus nicht, wie Manche annehmen, in 
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diefer Beziehung anderer Auficht ift, daß er nicht in dem _ 


Fall der 1. 2. 8. 5. und 6. die Klage aus Wequitätds 
gründen auch bei einer mutatio causae soli durch Nas 
turereigniffe giebt, fondern fie ebenjo wie Labeo und Va⸗ 
ru8 in Fällen dieſer Art verfagt, und daß die zwiſchen 
Paulus und Ramufa einerfeit8 und Labeo andererfeitd 
allerding8 vorhandene Differenz in 1. 2. 8. 6. nicht 
in einer abweichenden Auffaſſung Hinfichtlicy djefer Frage 
ihren Grund Bat, wird [päter in anderem Zuſammenhang 
näher dargelegt werden >°). 

65 muß aber auch die natura loci fein, welche 
duch ein opus manu factum geändert wird: ed ges 
nügt nicht, daß durch Menfchenhand ein aliter fluere 
herbeigeführt als es bisher factifch ftattfand, fondern ed 
muß eben ein aliter fluere fein quam natura solet. 
Wie da, mo die natura a se mutata ift, troß des 
Anderöfließend Feine Klage zufteht, jo kann durch ein 
opus ein aliter fluere bewirkt werben, ohne daß eine 
Klage begründet it. Wenn auf meinem Grundftüd 
durch eine Anlage die natura loci in einer Weiſe ges 
ändert ift, daß meinem Nachbar daraus Hinfichtlich des 
Waſſerlaufs ein Wortheil erwächlt, ohne daß er aber 
ein Recht auf dad Beltehen dieſer Anlage hat, und 
wenn nunmehr durch Menfchenhand diefe Anlage bes 
ſeitigt wird — 3. B. ich reife die mein Grundflüd 
einfchließende Mauer nieder, die bisher den Zufluß des 
Waſſers nach dem inferior abhielt, ich fülle eine von 
mir an der Grenze meined Grundftüdd angelegte Vers 
tiefung, die das Abfließen ded Waſſers vom superior 
ber nach meinem Grundftüd erleichterte, wieder aus —, 
fo ift das uuzweifelhaft gegenüber dem bisher beitehen- 


50) Vgl. 8. 1686. Ziff. 42. i. Anf. 
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den Zuftand ein aliter fluere infolge einer Aenderung 
der Befchaffenheit de8 Grundftüd8 durch ein opus manu 
factum, aber es ift fein aliter fluere quam natura 
solet, vielmehr ift lediglich daß naturaliter fluere, wie 
es ſich aus den von Natur beftehenden Terrainverhälts 
nifjen ergiebt, wiebderhergeftellt. Bon den Kal, wo der 
Nachbar ein Hecht auf die ihm vortheilhafte Anlage Hat, 
ift im Folgenden zu reden: bier aber Handelt e8 ſich 
um einen durch Aenderung der natura loci nur factifch 
genoſſenen Vortheil, und deſſen Entziehen durch Wieder: 
berftellung der von Natur gegebenen Bodenverhältnifje 
vermag die Klage nicht zu begrünten, da der Nachbar 
eben blos erleidet, was die Natur mit fi) bringt und 
wogegen er nur rein factifch eine Zeit lang geſchützt 
war. Kür diefen Sag führt Ulpian in J. 1.8.22. h. t. 
Labeo an: si vicinus opus tollat et sublato eo aqua 
naturaliter ad inferiorem agrum perveniens noceat, 
Labeo existimat aquae pluviae arcendae agi non 
posse: semper enim hanc esse servitutem infe- 
riorum praediorum, ut natura profluentem aquam 
excipiant. 

Dem durch Natur gegebenen fteht im Wefentlichen 
der auf Grund eines fpeciellen Rechts geäns: 
derte Zuftand gleih. Wenn durch gewiſſe Borrichs 
tungen und Anlagen, inäbefondere Dämme und Gräben, 
da8 Regenwaſſer einen von dem natürlichen abweichen: 
den Lauf zum Nachtheil des Nachbard erhält, diefe Vor⸗ 
richtungen aber erlaubte find infolge befondern Rechts⸗ 
grund, der eben dem Berechtigten dad Recht auf das 
Beftehen derjelben giebt und dem Nachbar die Lat auf: 
legt, das dadurch Herbeigeführte ihm nachtheilige dem 
Berechtigten vortheilhafte aliter fluere quam natura 
solet zu dulden, fo ift dieſes aliter fluere dem natu- 
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raliter fluere gleichftehend: der in erlaubter Weile an 
die Stelle ber natura getretene Ffünftliche Zuſtand ift 
gewiflermaßen eine altera natura, bie ebenfo reſpectirt 
werden muß wie die wirkliche natura. Ein folcher 
Rechtsgrund iſt unzweifelhaft das Beſtehen einer Sers 
vitut, kraft deren der superior zum aquam immittere, 
der inferior zum aquam excludere berechtigt iſt. Ge⸗ 
rade die Servitut iſt aber in den Quellen kaum ers 
wähnt °’); als die beiden zur Abänderung des natu- 
raliter fluere berechtigenden Gründe erfcheinen vormwier 
gend leges agrorum und die ihre Stelle vertretende 
vetustas. Darum fagt Paulus in J. 2. pr. h. t.: in 
summa tria sunt, per quae inferior locus superiori 
servit, lex, natura loci, vetusias, quae semper pro 
lege habetur, und wie bier Paulus das durch lex oder 
vetustas begründete über dad Maß des durch die na- 
tura loci Gegebenen Hinausgehende servire des infe- 
rior hervorhebt, fo betont Ulplan in der 1. 1. 8. ult. 
da8 auf lex oder vetustas berubende Recht des infe- 
rior fi) gegen da8 von Natur ihm zufließende Waſſer 
durch Anlagen zu ſchützen: es kann dem inferior infolge 
von leges agrorum erlaubt fein, auf dem Grundſtück 
des superior aggeres vel fossas habere und erft in 
Grmangelung folcher leges ift agri natura servanda, 
nah welcher semper inferior superiori servit, nut 
daß auch vetustas vicem legis tenet. Eine ſolche zu 
Gunſten ded Berechtigten beftehende dad naturaliter 
fluere zum Nachtheil des Nachbars abändernde Anlage 
it für den superior ein Graben, durch welchen er das 


51) Zweifellos nur in 1. 2. 8. 10. h. t. Die fossa iure 
facta in 1.2.8.7. muß nicht nothwendig eine kraft 
Servitutrechts beftehende fein. 
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auf feinem @rundftüc befindliche Regenwaſſer gefammelt 
dem inferior zufchidt, für den inferior ein Damm, 
durch den er das fonft vom superior ber ihm zufließende 
Waſſer von fich abhält. 

Diefe Gleichftellung des in erlaubter Weife zum 
NachtHeil des Gegners des Berechtigten geregelten aliter 
fluere quam natura solet mit dem naturaliter fluere 
äußert ſich, wie es zunächft fcheint, nach allen Rid;: 
tungen. Wie wegen des naturaliter fluere der dadurch 
Benachtheiligte nicht die actio a. pl. a. anftellen Fann, 
fondern was die Schickung ſchickt ertragen muß, fo ift 
wegen des aliter fluere die Klage für den Begner des 
durch lex, veiustas oder Servitut Berechtigten ausge⸗ 
fhloffen: der inferior muß dulden, daß ex fossa aqua 
ad inferiorem fundum descendit, die opera aquae 
mittendae causa facla in a. pl. a. actionem non 
veniunt (l. 2. $. 3. h. t.), der superior fann nicht 
verlangen, daß der zum Schuß ded inferior beitehende 
den Abflug des Regenwaſſers vom oberen Srunditüd 
hemmende agger befeitigt werde, denn nur, wenn lex 
agro non sit dicta und auch nicht vetustas vicem 
legis tenet, fanı der süperior fid) auf die natura 
loci berufen, nach welcher aquae incommodum ad 
inferiorem defluit (l. 41. $. 23.). Ferner: wie die 
actio a. pl. a. begründet if, wenn ohne auf lex u. |. w. 
ſich ftüßende Berechtigung das naturaliter defluere 
dur ein opus abgeändert iſt zum Nachtheil des Bers 
pflichteten d. 6. des unter dem naturaliter fluere Leis 
denden, 3.8. wenn der superior das Regenwaſſer ftatt 
es in natürlichen Lauf abfließen zu laflen in einem 
Graben gefammelt dem inferior zufchidt, fo fteht die 
Klage dann zu, wenn eine Aenderung ded erlaubten 
aliter fluere durch ein opus vorgenommen wird zum 
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Nachtheil des Werpflichteten, alfo fo, dab er ultra mo- 
dum, über da8 von ihm in @emäßheit des gegnerifchen 
Rechts zu duldende Maß hinaus einen Nachtheil erleidet, 
z. B. wenn der inferior den ihn ſchützenden in gewiſſer 
Höhe ihm erlaubten Damm erhöht, wenn der superior 
den das Waſſer nach dem tiefer gelegenen Grundftüd 
abführenden Graben vertieft (l. 2. 8. 10. h. t.): mehr 
ald die Natur oder dad Recht des Gegnerd an Laſt 
auflegt braucht man nicht zu ertragen. Endlich: wie 
die actio a. pl. a. zufteht, wenn das naturaliter fluere 
dusch ein nicht berechtigted opus abgeändert wird zum 
Nachtheil des Berechtigten d. h. beöjenigen, dem die 
Bodenverhältniſſe Hinfichtlich ded Regenwaſſerlaufs günftig 
find, alfo fo, daß der durch die natürliche Rage ihm ge: 
währte VortHeil entzogen wird, 3. B. wenn ber inferior 
an feiner Grenze einen Damm aufführt, der dad Waſſer 
vom superior nicht mehr abfließen läßt, jo kann ber 
durch lex u. |. w. zum Haben der Anlage Berechtigte 
mit actio a. pl. a. flagen, wenn das durch diefe Ans 
Inge bewirkte aliter fuere zu feinem Nachtheil geändert, 
indbefondere alfo, wenn durch Befeitigung diefer Anlage 
dad naturaliter fluere wiederhergeftellt wird, z. B. 
wenn der superior den den inferior ſchützenden Damm 
einreißt, wenn der inferior den dad Waſſer ihm zu: 
führenden Graben ausfüllt. 

Bon dieſen verfchiedenen Richtungen, in denen fich 
die Gleichſtellung ded durch die Natur gegebenen und 
de8 auf Grund eined Rechts in erlaubter Weiſe geän: 
derten Zuftand8 äußert, ift gerade diejenige, die und 
an diefer Stelle intereffirt, in den Quellen nicht aus⸗ 
drücklich erwähnt, der Fall nämlich, wo durch ein opus 
manu factum das kraft befondern Rechtsgrunds be⸗ 
ſtehende aliter fluere quam natura solet zum Nach⸗ 

12 
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theil des Werpflichteten oder des Berechtigten abgeän: 
dert wird. Sn den Stellen, die von der infolge erlaubs 
ter Anlagen bewirkten Abänderung der natura loci 
Iprechen, wird nur hervorgehoben, daß wegen einer folchen 
Aenderung des naturaliter fluere die an ſich durch ein 
derartiged opus begründete Klage nicht zufteht ??). Bon 
diefem Fall ift näher zu Handeln bei Darfiellung der 
Ausnahmefälle, in welden troß Vorhandenſeins der 
Vorausfegungen der Klage diefe doch ausgeſchloſſen ift, 
und dabei find dann die Grundſätze über die verſchie⸗ 
denen eine folche Ausnahme begründenden Rechtsgründe 
zu entwideln 5°). Hier, wo wir von den Voraus⸗ 
feßungen der Klage, Tpeciell von dem opus manu fa- 
ctum Sprechen, ift nur der Fall zu behandeln, wo durch 
ein opus manu faclum bie altera natura — der in 
rechtlich erlaubter Weile beftehende eine für den Nachbar 
nachtheilige °°) Wenderung des naturaliter fluere ent 
baltende Zuftand — abgeändert wird. 


52) Auch 1. 2. 8. 10. h. t. fagt nicht Mar, daß bas ultra 
modum nocere burd) ein opus bes Servitutberechtigten 
bewirkt ift. Jedenfalls findet fich Feine Stelle über 
ben Kal, wo auf Seiten des Verpflichteten durch ein 
opus das Recht bes zum Haben ber Anlage Berech⸗ 
tigten beeinträchtigt wird. 

53) Val. Ziff. 19 ff. 

64) Iſt die Aendberung bes naturaliter fluere eine bem 
Nachbar vortheilhafte, fo ift zwar bie actio a. pl. ar- 
cendae ausgeichlofjen, aber der Nachbar, der kein Recht 
auf dieſe Aenberung hat, kann natürlich nicht wegen 
eines opus Klagen, woburd ihm der factiſch genofjene 
Bortheil entzogen wird. Vgl. Ziff. 11. nah Anm. 50. 
Mit Recht weift Brinz Pand. L S. 687. A. 18. auf 
den Zufammenbang zwilchen 1. 1. e 22. und 8. 33. 
h. t. hin. 


De aqus et aquae pluriae arcendae. 179 


Daß Bier die Klage zufteht, kann troß des Schweis 
gend der Quellen feinem Zweifel unterliegen. Schon 
die Bleichftellung der drei Gründe per quae inferior 
loeus superiorf servit, weift darauf hin, und das Be 
währen der actio a. pl.a. utilis in dem Fall, wo ohne 
opus manu factum eine enderung des kraft beſon⸗ 
deren Rechts beitehenden Zuſtands eingetreten iſt, bes 
weiit, daß da, wo eB ſich um eine Aenderung durch ein 
opus manu factum handelt, die actio directa gegeben 
werden muß. Nach dem Borgang Savigny’sd Hat 
man dies bekanntlich dahin formulirt, daß ber Normals 
zuſtand des Grundſtücks, der entweder durch die natürs 
lihe Bodenbeſchaffenheit oder durch künftliche kraft lex 
oder vetustas beitehende Anlagen beitimmt ift, nicht 
abgeändert werben darf, wibrigenfalld dem durch dieſe 
Anderung Benachtheiligten bie actio a. pl. arcendae 
zuſteht. Es gilt nun aber in unferm fpeciellen Kal 
keineswegs überall da8 Bleiche: es iſt möglich, daß eine 
jolhe Aenderung der altera natura durch ein opus 
vorliegt und doch die actio a. pl. a. wegen Mangeld 
ihrer Vorausſetzungen nicht angeftellt werben kann. Es 
it zu unterfcheiden, ob die Aenderung dem Berechtigten 
oder dem Berpflichteten zum Nachtheil gereicht und ob 
die Anlage, die dad aliter fluere quam natura solet 
zur Folge bat, auf dem Grundflüd des Berechtigten 
oder ded Verpflichteten fich befindet. 

Die Aenderung benachtheiligt den Berechtigten, 
indem ihn ber kraft feined Rechts zuftehende Vortheil 
des aliter fluere quam natura solet entzogen wird. 
Befindet fih nun die durch Menſchenhand geänderte 
Anlage auf dem Grundftüäd des Beredtigten 
(. B. der inferior bat einen agger, der superior eine 
fossa auf feinem eignen Grundſtück), fo fcheint ed, als 

12* 
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06° gegenüber der Aenderung die actio a. pl. a. über: 
Haupt Feine Hilfe gewähren könne. Denn diefe Klage 
geht nur gegen den Eigenthümer des Grundſtücks, auf 
dem das den Regenwafferlauf abändernde opus gemacht 
#95), bier aber fcheint Kläger und Gigenthümer des 
betreffenden Grundftüdd eine und dieſelbe Perſon zu 
fein. In der That ift dies nun auch dann der Kal, 
wenn die Wenderung des durch bie erlaubte Anftalt her⸗ 
beigeführten aliter fluere in der Befeitigung dieſer ers 
laubten Anftalt und Herftellung des naturaliter fluere 
befteht (3.8. der superior zerftört den auf dem Grund: 
ſtück des inferior befindlihen Damm): Hier kann wohl 
der Berechtigte den Thäter mit einer Erſatzklage in An: 
ſpruch nehmen und bie zerftörte Anlage auf feinem 
Grundftüd wiederheritellen, auch gegen etwaige Verbin: 
derungen von Seiten des Begnerd mit ber actio ne- 
gatoria bezüglich confessoria Flagen, aber für die actio 
a. pl. a. auf restituere ober patientiam praestare 
ift fein Raum‘). Wenn Hingegen die Anlage des 


55) Bol. Ziff. 9. 

- 56) &8 iſt durchaus richtig, wenn Mommjen in l. 2. 
8.2. h. t.: "praeterea si in confinio fossa sit neque 
‚purgari vieinus patiatur eam partem quae tibi acce- 
dat, posse te magis aquae pluviae arcendae Labeo 
ait’ hinter magis einfchaltet: in rem agere quam. 
Denn die actio a. pl. a. iſt aus dem im Text ange- 
gebenen Grund hier undenkbar. Deshalb feben auch 
‘die Quellen ba, wo ſie von ber actio a. pl. a. 
wegen der durch Naturcreigniffe berbeigeführten Be- 
jeitigung einer erlaubten Anlage zum Nachtheil bes 

Berechtigten ſprechen, voraus, daß bie Anlage auf dem 
Grundſtück des Verpflichteten fich befindet. Bol. 1. 2. 
8.1.5.7. h. t. Ueber die Anfiht von Eujacins, 
der bie Lesart beibehalten und das magis ald multo 
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Berechtigten auf feinem eigenen Grundſtück unberüßrt 
bleibt, aber durch eine Gegenvorrichtung auf dem Grund⸗ 
ſtück des Verpflichteten das fo geregelte aliter fluere 
abgeändert wird (3. B. der superior erhöht gegenüber 
dem agger, den der inferior in suo hat, fein eigenes 
Zerrain, jo daß der Damm den inferior nicht mehr 
Ihäßt, der inferior feßt dem durch die fossa auf dem 
Grundſtück des superior ihm zufließenden Wafler auf 
feinem Grundftüd ein Hemmniß entgegen, welche den 
Amer des Grabens vereitelt), dann fann natürlich der 
Berechtigte mit der actio a. pl. a. gegen den Ber: 
plihteten auf in pristinam condicionem redigi flas 
gen, ganz ſo wie wenn dieſer durch ein ſolches opus 
in suo da8 naturaliter fluere abgeändert hätte. — 
Befindet fih die Anlage auf dem Grundftüd des 
Verpflichteten, fo geht auch wegen Beleitigung dieſer 
Anlage die actio a. pl. a. gegen den Verpflichteten ald 
den dominus operis (3. B. wenn der zu Gunften des 
inferior auf dem Grundſtück des superior befindliche 
agger zerftört, die zu Gunften ded superior auf dem 
Grundſtück des inferior befindliche fossa zugefüllt wird), 
außerdem natürlich auch dann, wenn die Anlage felbit 
unberührt bleibt, aber durch Gegenvorrichtungen ihr Zweck 
und ihre Wirkung vereitelt wird, 

Die Aenderung benachtheiligt den Verpflichte: 
ten. Sierunter fällt felbftverftändlich nicht eine in Bes 
feitigung der Anlage und Wiederherftellung des natu- 
raliter fluere beſtehende Aenderung, denn eine folche 


magis quam superiori casu verftehen will, und über 
bie Anfiht von Schmidt ©. 177. A. 106., ber ftatt 
tibi accedat leſen will sibi accedat, vgl. Ziff. 41. 
bei Anm. 25 ff. 
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ift gegenüber dem rechtlich beftehenden Zuftand für den 
Berpflichteten nur vortheilhaft: 3.8. wenn der zu Laften 
des superior beftehende Damnı zerftört wird, fo ift für 
den superior eine Klage nicht möglich. Nur dann fann 
überhaupt den Werpflichteten die actio a. pl a. zu 
ftehen, wenn die Anlage in der Art geändert wird, daß 
eine Belaftung deöfelben ultra modum eintritt, daß 
er Infolge der Aenderung mehr Nachtheil leidet ald er 
nach der kraft der erlaubten Anlage ihm obliegenden Lafl 
zu dulden Hat, 3. ®. wenn vom inferior der agger 
erhöht, vom superior. die fossa vertieft wird. Aber 
auch bier muß in gleicher Weife wie vorher unterfchieden 
werden. . Befindet ſich nämlih die Anlage auf dem 
Grundſtück des Verpflichteten felbit, fo kann diefer wohl 
den Zuftand fo wie er ihn zu dulden verpflichtet üt 
wiederherftellen und Erſatz fordern bezüglich mit der 
actio negaloria Magen, die actio a. pl. a. aber, bie 
nur gegen den dominus operis geht, ift unanwend: 
bar 97). Befindet fich Hingegen die Anlage auf dem 
Grundftüd des Berechtigten, ſo iſt die actio a. pl. a. 
zufäffig. 

Run ift e8, fpeciell wenn es ſich um eine fossa 
handelt, auch möglih, daß die Anlage zu Gunſten wie 
zu Laſten ded superior und des inferior auf beiden 
Grundftüden befteht: bei der Begründung durch lex 


57) Darüber, daß dann, wenn eine fossa des superior 
über das Grunbftüd des inferior fi fortſetzt und 
durch Verſchlämmung derjelben auf dem Grundftüd 
des inferior dieſem gejchabet wird, boch bem inferior 
bie a. a. pl. a. gegen den superior zujteht, weil nam: 
lich hier daS opus quod in fundo superiori factum 
est die Schabensurjache tft, oe! unten ai 41. bei 
Anm. 18. 21. 4. 
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und vetustas wird e8 jogar dad Regelmäßige fein, daß 
bier nicht 6Hlo8 vom superior das Wafler in einem 
Graben bis an die Grenze geführt wird, fondern der 
Graben ſich über das Grundftüd des inferior fortfegt, 
um dad Waſſer ſchließlich aud dem ganzen Gebiet herauds 
zufchaffen °®). Der superior bat dann das Recht, daß 
da8 in dem Graben auf feinem Grundſtück fließende 
Waſſer von dem auf dem Grundftüd ded inferior be; 
findlichen Graben aufgenommen und weiter geführt wird, 
wäßrend der inferior das Recht Hat, daß das vom 
superior berfommende Waſſer ihm ftatt wild abfließend 
in geregeltem Lauf zufließt. Bier ift bei Aenderung 
zum Nachtheil ded Berechtigten wie ded Berpflichteten 
die actio a. pl. a. in verfchiebener Weile möglih. Der 
superior flagt als Bererhtigter, wenn der auf dem 
Grundſtũck des inferior befindliche Theil des Grabens 
in einer ſeinem Zweck zuwiderlaufenden Weiſe geändert 
wird, z. B. wenn Steine und Unrath hineingeworfen 
werden, jo daß restagnatio nach dem superior eintritt; 
der inferior Elagt nicht blos, wenn ihn als Verpflich⸗ 
teten eine Mehrbelaſtung durch Vertiefung ded Grabend 
auf dem Grundſtück des superior trifft, fondern auch, 
wenn ihm als Berechtigten durch Verſtopfung des Gras 
bend auf dem Grundſtück ded superior das auch in 
leinem Jutereſſe durch den Graben geregelte aliter fluere 
beeinträchtigt wird. 

In allen diefen Fällen, wo die dad naturaliter 
fuere abändernde Anlage auf lex oder vetustas bes 
ruht, war davon audgegangen, daß die beitehende An⸗ 


58) Solcher Art ift offenbar die vetus fossa agrorum sic- 
candorum causa in l, 2.8.1. h. t. Bol. Ziff. 41. 
i. Anf. 
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lage bezüglih da8 aliter fluere quam natura solel 
durch ein opus manu factum geändert fei: Hier ift wie 
im al der Wenderung des naturaliter fluere durch 
ein nicht auf der lex oder vetustas beruhended opus 
manu factum die directa actio a. pl. a. begründet. 
Nun beſteht Hier wie dort die Möglichfeit, daß die 
Aenderung ohne menſchliche Thätigfeit eintritt. 
Erſtreckt fih die Gleichftelung der natura loci und 
deflen, wa8 wir bie altera natura genannt haben, d. 5. 
des fraft lex oder vetustas beftehenden von dem na⸗ 
türlichen abweichenden Zuſtands, auch Hierauf? Iſt 
alfo, wenn nach den obigen Ausführungen troß der ſpä⸗ 
tern Ausdehnung eine actio utilis auf Wiederherftellung 
der bidherigen natura loci dann nicht zufteht, wenn 
diefe natura per naturam geändert ift, auch dann die 
Klage zu verfagen, wenn die altera natura durch Nas 
turereigniffe eine Aenderung erfährt? 

Eingehend kann diefe Frage erſt ſpäter unterfucht 
werden 59), die Hauptgefichtöpunfte, von denen dabei aus⸗ 
zugeben ift und die zu einer Verneinung der Stage und das 
mit zu einer Einfchränfung des Satzes von dem durch lex, 
natura, vetustas beftimmten Normalzuftand füßren, mögen 
ſchon Hier hervorgehoben werden. Auf den Fortbeftand 
der nalura loci und der dadurch gegebenen mehr ober 
weniger günftigen Situation bat man fein Recht außer 
infoweit, daß Menfchenhand fie nicht ändere: nur der 
natürliche Zuftand gab Recht und Pflicht, die jebige 
natura loci, die infolge der mutatio per naturam zwar 
eine andere als biöher, aber doch immer noch natura 
ift, ändert das eben, Recht und Pflicht iſt nunmehr 


59) Val. 8. 1686: die Klage im Fall der Aenberung bes 
Negenwaflerlaufs ohne opus manu factum. 
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nach der jet vorhandenen natura zu bemeilen. Anders 
hingegen iſt e8 bei einer durch Naturereignifle Herbeiges 
führten Aenderung der auf lex oder vetustas beruhens 
den künſtlichen Anlage. Derjenige, zu deſſen Vorteil 
da8 dadurch bewirkte aliter fluere quam natura solet 
gereicht, Hat Hier ein durch ſpeciellen Rechtögrund ers 
worbened Recht auf die Exiſtenz dieſer Anlage, welcheß 
von dem gegenwärtigen Beftehen der Anlage unabhängig 
it: daher fann er bei jeder diefem Recht widerſprechen⸗ 
den Abänderung, mag fie durch menfchliche Thätigfeit 
oder durch Naturereigniffe Herbeigeführt fein, Wiederhers 
ſtellung des feinem Recht entfprechenden Zuſtands vers 
langen. Dort, bei der natura loci, bat man nur daB 
Recht auf Beſtehen des natürlichen, nicht des biäherigen 
natürlichen Zuſtands, das Recht ändert fich mit feiner 
Vorausfekung, der natura loci: den auf Grund der 
bisherigen natura loci beftehenden Zuftand kann man 
wiederhergeftellt verlangen nur, wenn er durch Menſchen⸗ 
band, nicht wenn er von Natur geändert ift.. Hier bins 
gegen, Hei der altera natura, erjchöpft ſich das Mecht 
nicht darin, daß der Gegner die das naturaliter fluere 
ändernde Anlage, die er an fich nicht zu dulden braucht, 
infolge lex u. f. w. dulden muß, fo lange fie eben facs 
tiſch in dieſer Weile befteht, fondern das Hecht geht 
weiter darauf, daß der von dem natürlichen abweichende 
Zuftand fortdauernd Beſtand Habe, folglich wenn er be; 
feltigt ift, wieder hergeftellt werde, ganz einerlei, woburd 
er befeitigt ift. Und ebenfo fann derjenige, zu deflen Laften 
der auf lex u. ſ. w. fich gründende rechtliche Zuftand 
beiteht, beanfpruchen, daß er nicht mehr zu dulden 
braucht al8 er in Gemäßheit des Zwecks der Anlage zu 
dulden verpflichtet ift: mag die eine Mehrbelaftung ihm 
aufbürbdende Aenderung durch Menfchenhand oder Naturs 
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ereignifje herbeigeführt fein, in beiden Fällen Tann er 
fi gegen dieſes ultra modum nocere wehren. Wie 
bei einer servitus aquae ducendae der Servitutberech⸗ 
tigte wie der Servitutpflichtige ein Hecht darauf Hat, 
daß die Leitung fich in gehörigem Stand befindet, jener, 
damit fie ihrem Zwed gemäß ihm nüße, biefer, damit 
fie nicht ihrem Zweck zumider ihm ſchade, und wie 
Beiden bei Zerftörung oder Verſchlechterung der Anlage, 
fei ed durch Menſchenhand ſei ed durch Naturereignifie, 
der Anſpruch auf Wiederherftellung, für den Einen in 
der Form der actio confessoria, für den Andern in 
der Form der actio negatoria, zuſteht, fo darf hier, 
wo lex ober vetustas dad Recht zu einer dad natu- 
raliter fluere ändernden Anlage giebt, in keiner Weiſe 
da8 Recht des Berechtigten gefchmälert, die Laft des 
Verpflichteten vergrößert werden, weder durch menfc- 
liche Handlungen noch durch zufällige Greigniffe, und 
kann von Beiden in der einheitlichen Form der actio 
aquae pluviae arcendae der Anſpruch auf Wiederher: 
ftelung der Anlage nach den beiden angegebenen Rich: 
tungen geltend gemacht werden. 

Die Vorausſetzung der Klage ift allo ſtets ein 
aliter fluere, fei es anders ald die natura loci oder 
ander8 ald der infolge lex, vetustas, Servitut in bes 
techtigter Weile beitehende Zuftand es mit fich Bringt. 
Welcher Art im Näheren daß alter fuere ift, iſt 
gleichgiltig. In der 1.1. 8. 1. h.t., welche die ſämmt⸗ 
lichen Vorausſetzungen der Klage am vollftändigften ans 
giebt, wird als Beifpiel ded manu facere quo aliter 
aqua flueret angeführt: si forte immittendo eam 
aut maiorem fecerit aut citatiorrem aut vehemen- 
tiorem aut si comprimendo redundare eflecit. Mag 
ed ein repelli in superiorem partem oder ein deri- 
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vari in inferiorem fein, mag das Waſſer jebt nach 
einem Grundftüd fließen, wohin e8 fonft in feinem Lauf 
gar nicht fam, oder mag es demfelben Brundftüd wie 
bisher aber in anderer Weife zufließen, an anderer Stelle, 
in größerer Menge, mit ftärferem Gefäll: jebed aliter 
fiuere, voraudgefegt nur, daß es fchädlich ift, begründet 
in gleicher Weiſe die Klage 6%). Bei der Betrachtung 
des Erforderniffed des nocere ift hierauf zurädzufommen 
und Dabei zugleich audzuführen, dag das fchädliche aliter 
fluere nicht fchon eingetreten zu fein braucht, vielmehr 
die Eriftenz der Veränderung der Befchaffenheit von 
Grund und Boden genügt, falls diefelbe die fchädliche 
Aenderung des Laufd des Regenwaſſers in fichere Aus⸗ 
ficht ſtellt 81). 


13. Kür die Klage in ihrem urſprünglichen Ans 
wendungdgebiet it die Vorausſetzung welter die, daß 
da8 aliter fluere die Folge eined opus manu faclum 
it. Deſſen Begriff ift noch feftzuftellen. 


60) Ohne jeden Anhalt iſt die Behauptung von Heſſe 
©. 231., bie Klage fei nit für den Tall bevechnet, 
wo einem Nachbargrundſtück, über welches Waller noch) 
gar nicht geflofien ift, durch ein opus m. f. Wafler 
erst zugewieſen wird. Er jcheint das als nicht unter 
den Begriff der Aenderung des Waflerlaufs fallend an⸗ 
zujehen und meint, e8 würden baburch die Grenzen 
unferer Klage und die Merkmale, welche ſie von ber 
Regatorienflage unterjcheiden, verwiſcht! Vgl gegen 

ihn au Brinz ©. 686. 

61) Bol. Ziff. 16. Daher wird in ben Quellen vielfach 
eben nur dieſe Aenberung der Bodenverhältnifie er- 
wähnt, infolge deren dann ein fchäbliches aliter fluere 
zu befürchten if. Vgl. die Stellen bi Schmidt 
©. 125. U. 46. 
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Sn den Quellen ift bald von opus oder opus 
factum fchlechthin, bald von opus manu factum die 
Rede 97), gleichbedeutend wirb gebraucht factum quod 
nocet, quid facere quo aqua pluvia noceret, manu 
facere quo aliter aqua flueret, manu nocere ®?). 
Als Beifpiele werden in unferın Titel angeführt: Damme, 
die das zufließende Regenwaſſer abhalten oder gegen 
Austreten eined durch Regenwaſſer anfchwellenden Ges 
wäfler8 ſchützen **), Gräben, die dad Wafler aud dem 
Grundſtück abführen, fossae agrorum siccandorum 
causa, corrivandae aquae causa, sulci aquarii und 
gewöhnliche Aderfurchen, opera aquae mittendae 
causa ®), Grrichtung von Gebäuden (sepulchrum, 
aedes)*®®), Erdarbeiten verjchiedener Art, fodiri, arare, 
locum complanare 9°), in andern Stellen wird die 
Art ded opus nur nach der Wirkung auf den Lauf bed 
Waſſers bezeichnet, 3.8. opere facto aquam repellere 
in superiorem, inhibere per suum agrum decur- 
rere, in inferiorem derivare, mittere, avertere °®). 
Außerhalb unfered Titels Hei nichtjuriftifchen Schrift: 
ftellern, namentlid den scriptores rei rusticae, find 
vielfache Arbeiten und Vorrichtungen erwähnt, die von 


62) L. 1. 8. 1. 7. 13. 15. 18. 21. 1. 3. 8. 3. h. t. 1.1 
rer 

63) L. 14. 8. 1. 1. 6. 8. 7. 1. 1. 8 1. h. t. Cie. .. 

64) 1.1.8. 23. 1. 2. 8. 5. 1. 1. 8. 2. l. 23. 8. 2. h. t. 

65)1L.18456128131%812% ht 


66) L. 4. pr. h. t. Das sepulchrum braucht nicht noth- 
wendig ein Gebäude zu fein. Vgl. aber 1. 3. pr. 8. 2. 
6. 11. de sep. viol. 47. 12. (aedificium sepulchri 
causa factum habere, in sepulchro aedificare). 

67) L. 1. 8. 12.1. 24 pr. 1.3.8.2. h. t. 

68) L. 1. 8. 10. 13. 18. 1. 6. pr. h. t. 
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gleicher Art oder von gleicher Wirkung find, fei e8 daß 
da8 aliter fluere quam natura solet ihr Zwed oder 
bloß ihre Folge iſt. Neben dem arare findet fidy das 
arbores ablaqueare und terram ad ficos adagge- 
rare, auf dad Abführen des der Bearbeitung ded Bo⸗ 
dens oder den Saaten nachtheiligen Waſſers wirb großed 
Gewicht gelegt und der Rath zur Vornahme der dazu 
nothiwendigen Arbeiten ertheilt: man fol durch sulcare 
fossas aquam delabare, humorem in colliquias 
atque inde exira segetes derivare, colliciis in fos- 
sas aquam educere, abundantiam uliginis fossis 
siccare, omnem humorem facto sulco deducere *°); 
Barro (I. 14.) verbreitet fi) ausführlich über die vers 
Ichiedenen Arten der Einfriedigung eined fundus oder 
einzelner Theile: neben dem sepimentum naturale und 
agreste, lebenden und todten Heden, giebt es sepi- 
mentum militare und fabrile, letzteres ift die mace- 
ria, die aus gebrannten Steinen ober aus unbearbeiteten 
Steinen oder aus Erde und Steinen errichtet ift, erftes 
res iſt fossa et terreus agger, sed fossa ita idonea, 
si omnem aquam quae ex caelo venit recipere 
potest aut fastigium habet, ut exeat e fundo, 
agger is bonus qui intrinsecus iunctus fossa aut 
ita.arduus, ut eum transcendere non sit facile. 
Halten wir mit dieſen Beifpielen zufammen die Erfläs 
rung des opus manu factum in 1. 2. 8.1. h. t.: id 
est cum quis manu fecerit quo aliter flueret, da8 
mit opere facto nocere gleichbedeutend gebrauchte 
manu nocere und da8 den Gegenſatz zum manu fa- 


69) Cato de R. R. cap. 61. Varro de R. R. I. cp. 
cp. 3. Colum. de R. R. II. 8. 3. Plin. H. 
XVIIL 49. Colum. 1. 2.8. 11.8.9. 


29. 
N. 
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cere quo aliter flueret, manu nocere, facto nocere 
bildende naturaliter fluere, natura, vitio loci nocere 
fowie das ben opera manu facta entgegengeftellte 
quae non secundum voluntatem (mutata) sunt 
(l. 2 8.6. h. t.), fo ift unter opus allgemein jebe® 
Nefultat menfchlicher Thätigfeit zu verfiehen, welches 
eben ein aliter fluere zur Folge Hat, jebe mit oder an 
einem Grundftüd durch Menſchenhand vorgenommene 
Aenderung, deren Zwed oder deren Wirkung bie ift, 
dem Lauf des Negenwaflerd eine andere Richtung zu 
geben. Daß auch die Befeitigung der auf einem Grund⸗ 
ſtück befindlichen auf den Regenwaflerlauf Einfluß üben⸗ 
den Anlage ein in den Bereich der Klage fallende 
opus ift, falls nur dadurch der Lauf des Waſſers nach⸗ 
teilig geändert wird, daß alfo auch ein-opus sublatum 
ein opus factum ift, fagt 1. 1. $. 22. h. t. aus⸗ 
drücklich '9). 


70) Gereichte das Beſtehen ber Anlage auf meinem Grunb- 
ftüd dem Nachbar zum Bortheil, ohne daß diefer darauf 
ein durch lex u. |. w. begründetes Recht hat, fo tft, 
wenn durch das opus tollere Ichiglich das alte natu- 
raliter fluere wieberhergeftellt ift, die actio a, pl. a. 
nicht anwendbar, weil e8 fi dann eben nur um das 
Entziehen eines factifch genoſſenen Vortheils handelt. 
Iſt hingegen Infolge des opus sublatum nicht einfach 
die alte natura loci wieberhergeftellt, fonbern zugleich 
eine Aenderung ber Bodenverhäliniſſe herbeigeführt, 
bie ein aliter fluere quam natura solet, ein oonrivare 
ober vehementius profluere zur Folge bat, jo ift eben 
wegen biefes NRejultats ber Befeltigung der Anlage bie 
Klage begründet. Nicht minder muß fie es dann fein, 
wenn die das naturaliter fluere Andernde Anlage zum 
Bortheil bes Nachbars Eraft beionderen Rechts desſelben 
beitand unb das tollere opus bie Heritellung des na- 
turaliter fluere zur Folge bat. 
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68 Scheint danach kaum, ald ob der Begriff des 
opus manu factum Schwierigfeiten zu bereiten vers 
möchte. Und doch Herrfcht darüber Streit. Helle 
(S. 215.) ftellt die Alternative, daß unter opus ents 
weber ein opus solo coniunctum wie bei der operis 
novi nuntiatio oder blos ein opus quod in solo fit 
wie beim interdictum quod vi aut clam zu verſtehen 
fei, unb erklärt fi für leßtered „wegen der Berbins 
dung, in welche die Quellen dieſes Interdict beftändig 
mit unjerer Klage bringen.” Gründlicher ift die Erörs 
terung von Schneider (S, 338 ff.), deren Refultat 
dahin geht, daß das für die actio a. pl. a. vorausge⸗ 
jebte opus nur ein ſolches fein könne, welches durch 
Veränderung der Oberfläche des Bodens hervorgebracht 
it, wie beim Abgraben oder Aufhäufen von Erde, oder 
welches durch feſte Verbindung mit dem Boden zuſam⸗ 
menbängt, daß alfo wie bei operis novi nuntiatio und 
interdictum quod vi aut clam nur opera solo con- 
iuneta, nicht aber bewegliche Anlagen der actio a. pl. 
a. anbeimfielen. Er beruft fich dafür auf die J. 5. h. t., 
in welcher Paulus (bezüglich Labeo) als Grund dafür, 
daß die actio a. pl. a. nicht gegen den das opus er⸗ 
richtenden colonus, foudern nur gegen den Eigenthümer 
des Grunbftüdd geht, anführt “quia is (scil. dominus) 
solus restituere opus potest’: dieſer Grund fei uns 
wahr, falls auch bewegliche Anlagen die Klage begrüns 
den Tönnten. Nun ift alleringd zuzugeben, daß dieſer 
Grund vollſtändig nur paßt für Veränderungen der 
Oberfläche des Grundftüdd felbft (terrae et quodam- 
modo solo ipsi corrumpendo manus inferre, wiel. 7. 
8.5. quod vi aut cl. 43. 24. fagt) und für folche 
Anlagen auf demjelben, die infolge der phyſiſchen Kos 
härenz Beftandtheile des Grundftüdd werben, da eine 
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bewegliche Anlage ebenſogut durch den colonus ohne 
Eingriff in das Eigenthumsrecht des Verpachters beſei⸗ 
tigt werden könnte. Aber immerhin erſcheint jener Schluß 
ſchon an fich nicht unbedenklich: denn da unzweifelhaft 
opera solo. coniunctia den ganz regelmäßigen und ges 
wöhnlichen Kal bilden und bewegliche Anlagen höchſt 
felten den Anlaß zur Klage geben werden, fo iſt bie 
ausichließliche Berüdfichtigung dieſes Hauptfalld und die 
Servorhebung des auf ihn zielenden Grunds durchaus 
erflärlich; zudem Tann es feinem Zweifel unterworfen 
fein, daß nicht in dem Umftand, quia dominus solus 
restituere potest, fondern vielmehr in den Worten der 
Bwölftafeln der Grund für die Beichränfung der Klage 
auf den Eigenthümer des Grundſtücks liegt !). Und 
es läßt fich doch auch in Bezug auf bewegliche Anlagen 
rechtfertigen, daß die Klage gegen den Grundftüddeigen: 
thümer gerichtet werden muß: das Grundftäd, auf dem 
fi die den Regenwaſſerlauf ändernde Anlage befindet, 
erfcheint als die Urſache des Schadend, an den Eigen⸗ 
thümer des Grundſtücks fol der Bedrohte fich Halten. 
Und find nicht auch Veranftaltungen auf einem Grund⸗ 
ſtück ohne feite Verbindung möglicherweile eben jo gefahr: 
broßend, wie opera solo coniuncta? Wenn an der 
Grenze ded Nachbargrundftüdd Steine loder aufeinander: 
‘gelegt werden, fo daß das biöher nach anderer Rich 
tung fließende Regenwafler mir zugefchidt oder der Ab⸗ 
fluß desfelben von meinem Grundftüd gehemmt wird, 
ſoll ich Hier ſchutzlos ſein und das aliter fluere eher 
‚dulden müſſen ald wenn diefe Wirfung von einer ihr 
-Funbament in der Erbe Habenden Mauer audgeht? 
Ober wenn ein Bauunternehmer ein Grundftüd zur Ab: 


- TI) el. Ziff. 2. bei Anm. 67. Ziff. 29. bei Anm. 55. 
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logerung von Steinen und anderem Baumaterial benutzt 
und dadurch dem Regenwaſſer ein dem Nachbar |chäds 
licher Zauf gegeben wird, foll Hier, blos weil die Bes 
ſchaffenheit des Grundſtücks felbft nicht geändert ift, eine 
Klage auf aquam arcere nicht zuſtehen? Oder man 
benfe, daß ter inferior, der dad in einem Sraben vom 
superior ber ihm zufließende Wafler aufzunehmen vers 
pflichtet ift, in den Graben ein Brett ſtemmt, welches 
dad Waller nach dem oberen Grundſtück zurücktreten 
läßt: joll der superior die Wegnahme nicht verlangen 
fönnen, weil da8 Brett nicht in feiter Verbindung mit 
Grund und Boden fteht? Zu diefen Erwägungen pracs 
tiicher Natur fommen nun auch aus den Quellen zu 
entneamende Argumente. Wenn nad) der an der Spike 
unfered Ziteld ſtehenden Definition Ulpians ein opus 
manu factum dann vorhanden ift, cum quis manu 
fecerit quo aliter aqua flueret, und wenn da8 factum 
quod nocet im Gegenfag zum vitium loci, dad manu 
nocere im Gegenſatz zum natura nocere ald klag⸗ 
begründend bezeichnet wird, fo fallen darunter unzweifels 
haft auch derartige bewegliche Anlagen: auch bei ihnen 
iſt die menfchliche Hand die Urjache des aliter fluere. 
Die Definition des opus manu factum und dieſe 
Begenüberftellung wäre falfch, jobald dad durch Menichens 
band Gemachte der Klage dann nicht anheimflele, wenn 
e8 nicht in Weränderung bed. Bodend felbft und in mit 
dem Grundftüd feft verbundenen Anlagen befteht. Wenn 
fodann in 1.2. 8. 6. h. t. bie actio a. pl. a. als 
utilis für den Yall gegeben wird, si aqua fluens iter 
suum .stercore obstruxerit et ex restagnatione su- 
periori agro noceat, jo ift der Schluß nicht abzus 
weifen, daß die actio directa dann zufteht, wenn durch 
Menfchenhand dem Wafler durch Anbäufen von Mit 
13 
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der Weg verlegt wird, und. da8 Gleiche gilt für bie 
Källe, wo wegen Berftopfung der Gräben mit Schmuß 
ohne menſchliche Einwirkung die actio utilis gegeben 
iſt. Daß jener Mit und Schmug nicht mit dem 
Boden feft zufammenhängen, vermag Schneider nicht zu 
leugnen, der Verſuch das daraus gegen feine Anficht 
fi) ergebende Argument zu bejeitigen — die Subftanz 
des stercus fei der ded Bodens Höchft Ähnlich und beide 
felen von einander vielleicht EFaum zu unterjcheiden und 
deöhalb werde dies von den römiſchen Juriſten jo ans 
geſehen als fei der Boden felbit verändert worden, was 
in gleicher Weife auch Hinfichtlih des Schmußed in 
Gräben gelte — wird auf Beifall nicht rechnen dürfen 72). 

Sonach müflen wir ald opus manu factum im 
Sinn unferer Klage jeded Reſultat menjchlicher Thätigs 
feit anſehen, welches in einer derartigen Begehung zu 
Grund und Boden fteht, daß infolge desſelben der Lauf 
ded Regenwaſſers wirklich geändert wird, mag dies ges 
Ichehen dadurch, daß dem Grund und Boden ſelbſt eine 
andere Geſtalt gegeben wird, oder dadurch, daß in feſter 
Verbindung mit Grund und Boden ftehende Beſtand⸗ 
theile deöfelben Hergeftellt werden, oder dadurch, daß 
Vorrichtungen, die eine derartige Verbindung mit Grund 
und Boden nicht Haben, mit jolcher Wirkung exiſtiren. 
Aber ed muß eben auch ein Rejultat der vorgenommes 
nen XThätigkeit fein. Nicht von dem facere felbit, wels 
ches vorübergeht, Tondern von dem bleibenden Reſultat 
des facere muß der Nachtheil erwartet werden. Nicht 
auf Verhinderung ded Thuns, fondern auf Befeitigung 
des Gethanen geht die actio a. pl. arcendae, nicht 
die einmalige Beſchädigung ohne Ausficht darauf, daß 


72) Qgl. Ziff. 42. Anm. 36. 
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fie fi) ohne weitered menſchliches Zuthun wiederholt, 
auch nicht die fortgefehte Beſchädigung, die ihren Brund 
in einzelnen vorübergehenden Handlungen hat, begründet 
die Klage ’?), fondern dad vorhandene opus, welches 
durch feine Eriftenz ohne weitere menschliche Mitwirkung 
dem Regenwaſſer, wenn es zur Erde fällt, einen andern 
Lauf anweift und die Ausficht auf fortbauernde Beichä: 
digung, fo lange es nicht beſeitigt wird, erdffnet. 

In diefem Sinn wird denn auch gefordert, daß 
das opus dam factum jei ’*). Nicht nur wird in zahle 
reihen Stellen von dem Schaden facto opere, von 
opus eX Quo aqua nocet, von Opus quod quis fe- 
eit gefprochen, in J. 41. 8. 1. h. t. wird ausdrücklich 


73) 3. B. das Trüben des dem Nachbar zufließenden Waſ⸗ 
jers durch Betrieb bes Wallergewerbes. Vgl. Ziff. 10. 
bei Anm. 41. 

74) Da die intentio der Klage dahin geht “quod in fundo 
Ni opus factum est, quo futurum sit, ut aqua plu- 
via agro Ai noceat eto. (Ziff. 39. nad) Anm. 1.) und 
die Frage nach dem Vorhandenſein ber in ber intentio 
angegebenen Borausjegungen nad) dem Zeitpunkt ber 
Litisconteftation zu beantworten ift, jo muß das opus 
zur Zeit der Ritisconteftation vorhanden fein. Und 
wie bie Klage abzuweifen ijt, wenn es zu biefer Zeit 
an einem ſolchen opus fehlt, jo Tann in dem wegen 
Borbandenfeins des opus eingeleiteten Procch nur über 
das damals vorhandene verhandelt und entjchleben wer: 
ben, hingegen wegen eines nach ter L.C. entſtandenen 
Werks novo iudicio agendum est, 1. 14. 8. 4. h. t., 
benn daraus, daß basjenige opus unftatthaft tft, über 
welches in dieſem Proceß geftritten wird, folgt nichts 
für das neue opus, es iſt das eine neue Frage, bie 
nicht in den ſchwebenden Proceß geworfen werben darf. 
Bol. Shering Geift (1. Aufl.) III 47. Bel. aud 
If. 32. a. €. 
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hervorgehoben, daß die Klage ſtatthabe in damno non- 
dum factp, opere tamen iam facto. Damit ift aber 
nicht gefagt, daß da8 opus ein perfectum fein müfle 
im Sinn. des Unternehmerd, daß ed gerade foweit fertig 
geftellt ſei als dieſer ed beabſichtigt. Vielmehr genügt 
es für den Begriff des opus factum, wenn nur die 
Abficht einer in Beziehung zum Grundſtück ſtehenden 
Thätigfeit foweit realifirt ift, daß dad Vorhandene 
ſchon von der Befchaffenheit ift, um ein aliter fluere 
und nocere als in Audficht ſtehend erfennen zu laſſen. 
Das opus iam factum bildet Tediglich den Begenjak 
sum damnum nondum factum: der Schaden jelbt 
braucht noch nicht eingetreten zu. fein, fondern nur bes 
vorzuftehen, die Urjache aber, die Ihn in Ausſicht ftellt, 
muß exiſtiren, wenn der Anſpruch auf Befeitigung dieſer 
Urſache erhoben werben fol. Sobald infolge des vors 
bandenen Reſultats einer Thätigfeit der Schaden durch 
aliter fluere als bevorftehend erfannt werden Tann, ift 
die actio a. pl. a. begründet, auch wenn mit dem vors 
bandenen Refultat nach der Intention des Unternehmers 
die Thätigfeit nicht abgeichloflen ift, 3. B. auch wenn 
der Damm, die Mauer noch höher gebaut, der Graben 
noch tiefer gegraben werden fol. Wäre Hingegen ein 
Graben nach dem Nachbargrundftüd zu beabfichtigt, aber 
noch nicht foweit geführt, daß aus der biäher gemachten 
Vertiefung ein dem Kläger nachtheilige8 aliter fluere 
zu entnehmen Kt, jo würde eine auf ein ſolches opus 
geftüßte Klage zurückgewieſen werden müflen, weil non 
paret futurum ut ex eo opere aqua noceat, e8 fehlt 
die Voraudfegung ded opus iam factum im Sinn uns 
ferer Klage. Der Gedanfe bei diefem Erforderniß it 
alfo Lediglich der, daß — da die actio a. pl. a. nicht 
wie die gleichfa8 wegen damnum futurum - geforderte 
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cautio damni infecti da8 blos ſubjective Befürchten 
des Schaden? vorausſetzt, fondern die objeetiv vorhane 
dene Ausficht, daß der Schaden, fall8 dad opus nicht 
befeitigt wirb, wirklich eintreten werde 5) — eben auch 
die dieſe Ausſicht eröffnende Urfache vorhanden fein 
muß: die Möglichkeit der Wirkung kann Hier, wo wirk 
liche8 Drohen gefordert wird, nicht gedacht werden ohne 
Wirflichfeit der Urfache, wie denn auch Ulpian durch 
ſeine Erläuterung das opere tamen iam facto bahin 
'hoc est de eo opere ex quo damnum timetur’ 
zu erfennen giebt, daß dad opus iam factum lediglich 
ein opus als Urfache des aliter fluere und nocere 
bedeutet. Nur in diefem Sinn ift opus iam factum 
Voraußfeßung der Klage. 

Kann alſo nicht überall in dem Moment, wo ein 
opus begonnen wird, die actio a. pl. a. mit Ausficht 
auf Erfolg erhoben werden, fondern erft dann, wenn das 
opus foweit gediehen ift, daß es Schaden ficher erwar: 
ten läßt, fo liegt die Gefahr nahe, daß der richtige Zeit: 
punkt verfäumt wird und — da von dem Moment des 
opus iam factum an jeden Augenblick, alfo ſchon vor 
erfolgter Litißconteftation, dad Regenwaſſer ſchaden Tann, 
folher Schaden aber nicht in den Bereich der actio a. 
pl. a. fällt — bei aller Vorficht der Schaden auf dem 
Verletzten haften bleibt. Solcher Gefahr vorzubeugen 
dient die prohibilio mit dem interdietum quod vi aut 
clam, durdy welche dad opus, ftatt es 618 zu gefahr: 
drohender die actio a. pl. a. auf Befeitigung begrün- 
dender Vollendung gedeihen zu laſſen, im Keime erftict 
und zum Stillftand gezwungen wird — eine der Rich: 
tungen, in denen dieſes Rechtsmittel die von der actio 


75) Bol. Ziff. 16. 
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a. pl. a. nicht gedeckten Intereſſen des durch Wenderung 
des Regenwaſſerlaufs Geſchädigten ſchützt?). Mit Recht 
macht Brinz (S. 691.) darauf aufmerkfam, daß bier 
ſem Proviforium fo wenig wie dem Definitiomittel der 
actio a. pl. a. felbit durch ein Kautiondoffert vorgebeugt 
werden kann. Während derjenige, der lediglich zum 
Zweck der Erlangung der cautio damni infecti prohi⸗ 
birt, fi) von dem Bann durch Leiftung diefer Gaution 
frei machen Fann (1.3. 8.6. quod vi a. cl. 43. 24.), 
vermag bei der Prohibition gegen ein Unternehmen, 
deſſen Reſultat die actio a. pl. a. begründen wird, die 
Reiftung einer Kaution wegen des von dem Unternehmen 
drohenden Schaden? nicht8 zu nüßen. Denn der Zweck 
des im Hintergrund ftehenden definitiven Rechtsmittels 
ift ja nicht Sicherftelung durch Verjprechen des Erſatzes 
des von der Vornahme des opus befürchteten Schaben®, 
fondern Abwendung und Unmöglichmachen ded Schaden? 
durch Beleitigung de? opus: da in dem Moment, wo 
opus factum vorliegt, da8 infolge der Kautiondleiftung 
gegenüber der Prohibition formell berechtigte Werk doc 
durch actio a. pl. a. befeitigt werden fann, fo würde 
die Kaution feinen andern Zwed Haben, ald den Eintritt 


76) Wird die Prohibition unbeachtet gelafien, jo muß ber 
mit dem Juterdict Klagende nachweilen, daß das ver: 
botwibrig gemachte opus ein jolches tft, welches auch bie 
actio a. pl. a. begründet — eine Conſequenz oder ein 
Beweis des Sabes, dag nicht wegen jeder ohne alle 
Berechtigung eingelegten Prohibition das Interdict zu⸗ 
jteht. Hat das opus eine nachtheilige Aenderung bes 
Waſſerlauſs gar nicht zur Folge, fo kann der Unter: 
nehmer damit fortfahren, ohne ſich dem Interdict aus: 


zuſetzen. 


nn mn | 
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der für Die actio a. pl. a. nothwendigen Vorausſetzung 
des opus iam factum zu ermöglichen. 

Kann nun, wenn die actio a. pl. a. ein opus 
iam factum im Sinn eined den Schaden in fichere 
Audficht ftellenden Werks erforbert, der ſchon beim Ber 
ginn des opus Schaden für den Kal der Vollendung 
Sürchtende nicht etwa, ftatt durch prohibitio Beginn 
oder Fortſetzung des opus zu Kindern, zum Zweck ber 
Sicherung von der casio damni infechh Gebrauch mas 
hen, die ja nur ſubjectives Befürchten, nicht objeetive 
Gefahr vorausfekt? Die Frage ift zu verneinen. Weder 
wenn dad Werk blod begonnen oder in der Ausführung 
begriffen noch wenn es vollendet ift, vermag. bie caulio 
damni infeeti Hilfe zu gewähren. Sie it audgelchlofs 
fen überall da, wo die actio a. pl. a. jetzt oder Zünftig 
zuſteht. Denn die Kaution iſt fubfidiär in dem Sinn, 
daß fie nicht plaßgreift, ſobald zur Zeit ihrer Forderung 
feftiteht, daß unter deufelben Vorausfehungen, unter des 
nen aud der geleilteten Kaution geklagt werden fann, 
ein genägenden Schuß gewährender Anfpruch auch ohne 
die Caution zuftehen wird ’7): kann nun aus der geleis 
fteten cautio damni infecti nur geflagt werden, wenn 
durch dad opus, wegen deſſen cavirt worden, der be: 
fürdgtete Schaden eingetreten ift, mit ber actio a. pl. 
a. aber ſchon dann, wenn durch das opus der Schaden 
in ſichere Ausſicht geftellt wird, fo ergiebt fich, daß der 
durch Aenderung bed Regenwaſſerlaufs Bedrohte, der die 
Urfache und damit den Eintritt des Schadend bejeitigen 
fann, nicht der Erfaß ded eintretenden Schaden? ver: 
Iprechenden cautio damni infecti bedarf und demnach 


TI) Vgl. diefen Comment, ©. d. B. 39. 40, Th. II. 
Ziff. 19. 


200 39. Bud. 3. Tit. $. 1684. 


zu ihrer Forderung nicht berechtigt if. So wird denn 
auch in unferem Titel die Kaution zundchft nur in ber 
Richtung erwähnt, daß fie den zur praestatio patien- 
tiae verpflichteten WBellagten gegen die au8 dem Thun 
des Klägerd drohenden Nachtheile ficherftellt ”°). Die 
andere in den Quellen vorfommende Anwendung der 
ce. d. infecti im Gebiet unferer Klage — wonach der 
durch das Unternehinen eine den Negenwaflerlauf än⸗ 
dernden opus Bedrohte gegenüber dem Unternehmer zur 
Forderung. der Kaution berechtigt ift — betätigt gerade, 
daß da, wo actio a. pl. a. jeßt oder fpäter ftatt Hat, 
die c. d. infecti nicht Anwendung findet. Bon dem: 
jenigen nämlich, der ein ſolches in das Gebiet der actio 
a. pl. a. fallended opus unternimmt, kann Gautiond; 
leiftung dann verlangt werben, wenn ed fih um ein 
opus in publico handelt, Hier aber ift eben auch die 
actio a. pl. a. ausgefchloffen: si quis in publico 
opus faciat, haec actio cessat, sibique imputare 
debet is, qui damni infecti cautione sibi non pro- 
spexit. (I. 3. $. 3. h. t.) 


13. Diefe Stelle führt und auf den letzten das 
Grforderniß des opus manu factum betreffenden Punft, 
auf die Frage, wo Dad opus errichtet fein muß, 
damit ed der Klage unterworfen fit. 

Daß ed nicht in publico gefchehen fein darf, fagt 
und die eben citirte 1. 3. 8. 3. und faft mit denfelben 
Worten die I. 18. pr. h. t.: si in publico opus 
factum est, quo aqua pluvia noceret, agi non 
potest 79). 


789) L.4.82.15.ht 


79) Die l. 2.8. 3. h. t., auf die Brinz S. 687. A. 4. 
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Woraus erklärt ſich dieſe Belchränfung der Klage 
‘auf da8 in privato Gemachte? Beide Stellen ſcheinen 
den gleichen Grund anzuführen, daß die actio a. pl. a. 
aur gegen den dominus gehe, die eine, indem fie aus 
difem Sak den Schluß zieht, daß die Klage bier uns 
zuläffig fei, die andere, indem ſie die Unzuläffigfeit ber 
Klage durch diefen Sat begründet: a. pl. arcendae 
actione non nisi eum teneri, qui in suo opus fa- 
cat, quare si quis in publico etc. (1. 3. 8. 3.), 
causa eius rei haec est, quod ea aclione non te- 
netur nisi dominus solus (l. 18. pr.). Auf Grund 
diefer Ausſprüche wird gewöhnlich angenommen, bie 
Klage finde Hier deshalb nicht ftatt, weil der locus 
poblicus eine res extra commercium fei und nicht 
im Eigenthum des Staats ftehe, fo daß ed Hier übers 
haupt an einem Gigenthümer fehle®‘), Brinz (S. 687. 


neben ber 1. 3. 8. 3. eit. verweift, bezieht fich nicht 
auf ein opus in publico, fondern auf ein kraft lex, 
publica auctoritas erlaubte8 opus in privato, 

5) Vgl. 3. B. Schneider ©. 356. Gegen ihn Heſſe 
©. 234. aus dem Grund, weil die Klage aud) gegen 
den Inhaber von agri veetigales und gegen ben Uſu⸗ 
fructuar gehe; nach ihm Itegt der Grund jenes Satzes 
theil8 in der urfprünglichen Entjtehungsgeichichte der 
Klage, theils darin, daß von einem eigentlichen Nach⸗ 
barverhältniß nur zwifchen Privateigenthümern bie Rebe 
fein könne. Einen Anftoß daran, daß doch bie citirten 
Stellen auf ben Sat non tenetur nisi dominus solus 
Bezug nehmen fowie daß, wenn auch urjprünglich bie 
Klage nur zwifchen Privateigenthümern jtattfand, doch 
ihre Ausdehnung auf municipes und agri vectigales 
confequenterweife auch zu ihrer Zulafjung zwilchen Pri⸗ 
daten und Staat hätte führen müſſen, nimmt Heſſe nicht. 
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A. 24.) z. B. erklärt ausdrücklich, daß die 1. 3. 8. 3. 
eit. von Belang fei für die Streitfrage, ob die res 
publicae in publico usu, nebſtdem daß fie für ben 
gemeinen Gebrauch offen ftehen, auch noch im Staatds 
eigentfum ſeien. Es fol bier auf die Gründe, die 
für da8 Eigenthum ded Staat? an den res publicae 
quae publico usui destinatae sunt |prechen, nicht 
näher eingegangen werden. Sollte aber nicht gegen 
die Michtigfeit jener Annahme der Umftand Bedenfen 
erregen, daß der Saß ber 1. 1. pr. de R.D. 1. 8. 
(quae — scil. res — publicae sunt, nullius in bo- 
nis esse creduntur, ipsius enim universitatis esse 
creduntur) doch auch auf municipes paßt, zwiſchen 
diefen und Privaten aber in 1. 9. quod euiuscunque 
univ. 3. 4. auddrüdlich die actio a. pl. a. für zulällig 
erklärt wird? 2!) Aber ganz abgefehen davon, wedhalb 
foll unter dem locus publicus durchaus eine res in 
publico usu verftanden werden? Der gleiche Ausdruck 
bezeichnet befanntlich auch die Sachen, die in patrimo- 


81) Es ift immerhin bemerfenswerth, daß die in dieſer 
Stelle genannten und zwiſchen Privaten und munici- 
pes für zuläffig erflärten drei Klagen — actio fami- 
liae ereiscundae, finium regundorum, aquae pluviae 
arcendae — in den Zmöälftafeln ftehen. Sollte etwa 
deshalb gerade in Bezug auf fie die Zuläffigfeit des 
Nechtsftreits zwilchen Privaten und Gemeinden hervor- 
gehoben fein, weil fie von Haus aus nur auf das 
Berhältnig von Privatperjonen berechnet waren? benn 
daß nad Gajus 1. 16. de V. S. die civitates, im 
Gegenfaß zum populus romanus, privatorum loco ha- 
bentur, ſteht nicht entgegen. Der wie erflärt es fich 
fonft, daß bie actio a. pl. arcendae in Gejellichaft 
ber beiden andern Klagen jteht? 
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nio fisci find, ohne publico usui destinatae zu fein 92), 
alſo vor allem Staatöländereien ®?). Daß man aber 
bier gerade an lektere vorzugdweile zu denfen berechtigt 
it, ergiebt fich daraus, daß, wie Girero fagt, res tota 
magis agrorum est, daß urjprünglich wohl der alleinige 
und jedenfald auch ſpäter noch der Hauptjächlichfte An⸗ 
wendungdfall der actio a. pl. a. der ift, wo ed fi um 
bad Verhältniß zweier Feldgrundſtücke handelt, mithin 
das opus in publico, wodurd einem ager geichabet 
wird, doch wohl auf dem Land, nicht in der Stadt ges 
Iucht werden muß, und zwar — da gegenüßer einem 
opus in via publica oder in flumino publico doch 
wohl nicht, wie in J. 3. 8. 3. gefchieht, auf die cautio 
damni infecti als ausſchließliches Schugmittel verwielen 
worden wäre — auf Staatdland, woran ein usus pu- 
blicus nicht befteht und Gigenthum de8 Staat? unzwels 
felhaft iſt. Jedenfalls ift in den angeführten Stellen 
die actio a. pl. a. gegenüber einem opus in publico 
ganz allgemein audgefchloffen, ohne Befchränfung auf res 
in publico usu: wäre der Grund bed Ausſchluſſes der, 
daß der Staat nicht Eigenthümer ſei, jo wäre damit 
nicht 6108 bewiefen, daß die res in publico usu nidt 
Stantdeigentbum ſeien, fondern weiter, wad Niemand 
je behauptet Hat noch behmupten wird, daß überhaupt 
fein Grundſtück im Eigenthum ded Staats ftehen könne. 

Sonach kann der Grund, wedhalb wegen opus in 


8) L. 6. pr. 1. 72.8.1. de C. E. 18. 1.1.2. 8. 2-5. 
ne quid in loco publ. 43. 8. 1. 15. 17. de V. S. 
50. 16. T. D. de loco publ. fruendo 43. 9. 

&3) Areae, insulae, aedes, 1]. 2. $. 3. ne quid in loco 
p. 43. 8., locum publicum fruendum locare 1. 1. de 
loco p. fr. 48. 9, 
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publico actione a. pl. a. agi non potest, nicht im 
Mangel ded EigentHumd des Staatd liegen. Daß, 
wie unzweifelhaft ift, die actio a. pl. a. nicht wie ges 
gen @emeinden fo gegen den Staat zuläffig ift, erklärt 
fih einfach daraus, daß gegen den Staat überhaupt 
feine Klage gegeben wird ®*): ift auch der Staat Eigen: 
tgümer, fo ift er doch nach römilcher Anfchauung nicht 
belangbarer Eigenthümer, er fann nicht wie ein Privat: 
mann von dem andern in Anjpruch genommen und von 
feinen Organen verurteilt werden. Wenn einem maior 
oder aequalis nur dann Necht gefprochen werden kann, 
si subiciat se iurisdietioni alterius ®°), wie fol der 
Staat ſelbſt, von dem alle Gewalt audgeht, mit einer 
Privatklage belangt werden fünnen? Wenn die Magis 
jtrate, qui imperium habent, qui et coercere aliquem 
possunt et iubere in carcerem duci, nidyt in ius 
doeirt werden dürfen 9°), wie fol der, von dem fie ihre 
Macht ableiten, gezwungen werben können, vor Gericht 
su erjcheinen, wie gegen ihn, si ius dicenti non ob- 
temperaverit — ein Gehorchen des Staatd gegenüber 
den Befehlen feiner Organe! — vorgegangen werden? 
Keinem römiſchen Suriften ift e8 je in den Sinn ge 
fommen, eine ®Belangbarfeit ded Stantd anzunehmen 
oder auch nur bie Frage danach zum @egenftand der 
Erörterung zu machen. Wie follte ein Römer darauf 


84) Anders heutzutage. Bol. diefen Comment. Serie der 
B. 39. 40. Theil IL Ziff. 53. 

85) L. 14. de iurisdiet. 2. 1 (Ulpian lib. 39. ad edict.): 
est receptum eoque iure utimur, ut si quis major 
vel aequalis subiciat se iurisdictioni alterius, possit 
ei et adversus eum ius dici. 

86) L. 2. de in ius voc. 2. 4. 
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verfallen, die Unbelangbarkeit ded Stantd damit zu mor 
tiviren, daß in feiner Perſon eine fperielle für eine bes 
Rimmte Klage geforderte Vorausſetzung nicht vorliege, 
die actio a. pl. a. gegen ihn zu verfagen, weil ber 
loeus publicus, auf dem das opus errichtet ift, nicht 
in feinem &igenthum ftehe, wodurch ja anerkannt würbe, 
dog, wenn der Staat Gigenthümer des betreffenden 
Grundſtücks iſt, was er doc fein fann, die actio a. 
pl. a. gegen ihn ınöglic wäre? Alſo um den Staat 
old zu Belangenden kann ed fich überhaupt bei dem 
opus in publico nicht handeln, da jede Klage gegen 
ihn undenkbar iſt. Und fo zeigt deun auch eine nähere 
Betrachtung unferer Stellen, daß von einem Aunsſchluß 
der Klage gegen den Staat gar nicht die Rede fein ſoll, 
fondern nur vom Ausſchluß der Klage gegen den Thäter, 
und daß nur auf letzteres der angeführte Grund Bezug 
hat: da die Klage nur gegen den Gigenthümer geht 
und der Thäter nicht als folcher, fondern nur al8 
Gigentgümer haftet, hier aber beim opus in publico 
ber Thäter eben nicht Eigenthümer it, jo fann er mit 
der Klage nicht belangt werden. Daß in 1. 3. 8. 3. 
eit. nur von Xhäter und deſſen Haftung gefprochen 
wird, ift underfennbar: nur berjenige haftet, qui in suo 
opus facit, daher ceffirt die. Klage, si quis in publico 
opus. faciat, weil eben hier die Vorausſetzung ded Eigen⸗ 
thums in der Berfon des Xhäterd, dad in suo facere, 
feblt: der Bedrohte hätte fich dem Beginnen bed Thäs 
ters gegenüber ſchützen Eönnen durch Fordern der cautio 
damni infecli, hat er da8 unterlafien, jo Bat er feinen 
Anfpruch gegen den Thäter, sibique imputare debet 
qui damni infecti cautione sibi non prospexit. Der 
Sinn ift nicht etwa, wie die gegnerische Anficht anneh⸗ 
men muß, der: der Bedrohte hat keinen Anſpruch gegen 
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den Thäter auf restituere suis sumtibus, teil ber 
Thäter nit Eigenthümer ift, und weiterhin hat er feis 
nen Anfpruch gegen den Staat auf patientiam prae- 
stare, weil der locus publicus nicht tm @igenthum 
ded Staats fieht. An patientiam praesiare iſt uns 
zweifelhaft Bier gar nicht gedacht. Nicht blos Hätte dann 
Ulpian, der doch in 1. 4. $.2. h. t. die den Gegenfag 
von faciens non dominus und dominus non faciens 
bervorhebende Stelle von Julian außfchreibt, fich ganz 
anders auöbrüden müfen, man läßt, wenn man die 
1. 3. 8. 3. auf die Haftung zur praestatio patientiae 
mitbezieht, Ulpian geradezu etwas Falſches jagen: denn 
er ftellt den Sag auf, daß nur derjenige hafte, der in 
suo opus facit, während ja auf patientiam praestare 
der Eigenthümer auch dann in An|pruch genommen wers 
den kann, wenn er dad opus nicht felbft gemacht Hat. 
Gewiß ift die Klage auf patientiam praestare gegen 
den Staat unmöglich, aber daran kann nach dem Aus⸗ 
geführten nicht gedacht fein und ſomit fann die Beru⸗ 
fung auf den Satz, daß lediglich der dominus haftet, 
eben nur den Ausſchluß der. Klage gegen den Thäter bes 
gründen follen. Uud nicht8 anderes will der Sat ber 
l. 18, pr. “causa eius rei haec est, quod ea actione 
non tenetur nisi dominus solus’ jagen: wegen eines 
opus in publico fann mit der actio a. pl. a. micht 
geklagt werden, weil Diefe Klage nicht gegen einen bes 
liebigen Thäter gebt, ſondern lediglich gegen den Thäter, 
der Eigenthümer if. Damit ift felbftverftändlich auch 
die Möglichkeit der Klage gegen einen Andern, der do- 
minus wäre, auf patientiam praestare verworfen, aber 
nicht8 Hat dem Juriſten ferner gelegen als an bie Möge 
lichkeit einer Klage gegen den Staat und die Begrüns 
dung ihrer Unzuläffigfeit dadurdh, daß der Staat dem 
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locus publicus nicht im Eigenthum babe, zu benfen: 
nur dee Satz, daß der Thäter nicht haftet, weil er fo 
wenig wie ein Andrer, der ald Beflagter gedacht werben 
fann, Gigenthümer ded betreffenden Grundſtücks ift, fteht 
bier zur Erörterung. 

Auch gegenüber einem opus in doco sacro oder re- 
kgioso iſt aus dem gleichen Grund die actio a. pl. a. 
auögefchloffen: der Xhäter ijt nicht Eigenthümer und 
einen belangbaren Eigenthümer giebt es bei dieſen nach 
roͤmiſcher Anſchauung der Sphäre des eigentlichen Rechts 
entrückten Sachen überhaupt nicht. Doc ift für den 
Zoll, we durch das opus der Ort zum religiosus wird, 
eine Ausnahme zugelafien, weil der Mangel ded Eigen⸗ 
thums nicht von Anfang an beftand, indem wenige 
ftend beim Beginn des opus der Xhäter Eigenthümer 
war 87): 

etiamsi operis dominus esse desierit loco 

facto religioso, attamen magis probandum 

est, a. pl. arcendae eum teneri: fuit enim do- 
minus, cum opus faceret — (1.4. pr. h.t. ®9), 
Thaãterſchaft und Eigenthum tft hier nothwendig in einer 
Perjon vereinigt, Klage auf patientiam praestare nicht 
denfdar, denn wenn ein Anderer ohne Genehmigung des 


87) Bel. Ziff. 30. bei Anm. 59. 

8) Der Schlußſatz der Stelle: et si iussu iudiois com- 
palsus opus restituerit, non esse sepulchri violati 
actionem — weil nämlich der für dieſe Klage vorausge⸗ 
ſetzte dolus malus hier fehlt, denn qui inssu iudicis ali- 
quid facit, non videtur dolo malo facere, qui parere 
necesse habet, 1. 167. 8. 1. de R. J. — bezieht ſich, 
da ja der ehemalige dominus ſelbſt berjenige iſt, ad 
quem res pertinet, auf bie Popularklage, 1.3. pr. de 
sep. viol. 47. 12, 
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Eigenthümerd den Todten inferirt, fo wird der Ort nicht 
religiod, und wenn der Cigenthümer die Erlaubniß zur 
Illation gegeben bat, fo Haftet er wie wenn er felbft 
gethan Hätte 82). Wie man aus dieſer ungweideutig ald 
Anomalie auftretenden Entfcheidung ?°) den Schluß Hat 
ziehen können, daß Heutzuiag gegen jeden Unternehmer, 
er möge Eigenthümer des Grundſtücks fein oder nicht, 
die Klage auf Beſeitigung der Anlage erhoben werben 
könne ?*), ift fchwer begreiflih. Wohl aber müfen wir 
wie beim locus publicus auch in dieſer Beziehung eine 
Aenderung infolge des Wechfeld uuferer rechtlichen Ans 
ſchauung über res sacrae und religiosae anerlennen. Der 
Satz, daß wegen Errichtung eined sepulchrum bie actio 
a. pl. a. zufteht, Hat nicht mehr den Character der 
Ausnahme, da Begräbnißplätze in Gemeindes oder 
PrivateigentHum ftehen, und bei einem opus in locg 
sacro ift gleichfalls die Klage möglich; auch kommt der 
Unterſchied, ob der belangte Eigenthümer felbft oder ein 
Anderer der Thäter war, Hinfichtlich de3 Umfangs der 
Haftung in Betracht, indem gegen den dominus non 
faciens die Klage nur auf patientiam praestare geht. 

Während fonach in der Negel wegen eines in loco 
publico, sacro, religioso ??) gemachten opus die Klage 


89) Vgl. Ziff. 33. bei Anm. 3. 

90) Quamguam autem cum domino operis tantum a. pl. 
a. actio est, tamen — teneri: fuit enim dominus. 

91) Wochenbl. f. merfwürd. Rechtsf. 1849. ©. a. (cit. 

von Hefle ©. 235. U. 1.). 

92) Denn die bei leßterem beftehende Ausnahme bezieht fich 
nur auf den Fall, wo durch das opus facere ber Bo⸗ 
den religio8 wird. Hingegen würde nah römiſchem 
Recht die Klage in Gemäßhelt der Regel z. B. in dem 
Tall ausgejchlofien fein, wenn propter id opus sub- 
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oußgeichloffen ift, ift dies, wie fich ſchon aus dem Grund 
dieſes Ausſchluſſes ergiebt, da nicht der Fall, wo das 
opus auf einem Privatgrundftäd unternommen ift und 
nur in der Mitte zwilchen dem bedrohten Grundſtück 
ein locus publicus u. |. w. liegt. Daß bier ber Klage 
ein Hinderniß nicht im Wege fteht, fit eine Anwendung 
des allgemeinen Satzes, daß es gleichgiltig iſt, ob der 
Ausgangspunkt des aliter fluere ein an dad bedrohte 
unmittelbar angrenzende8 oder ein entferntered Grund: 
ſtück iſt: der Eigenthümer des da8 opus tragenden 
Grundſtücks haftet auch im letzteren Fall ?°). Hinſicht⸗ 
lich des locus publicus wird es ausdrücklich ausgeſpro⸗ 
chen, daß, si in privato opus factum sit et publi- 
cum interveniat, mit actio a. pl. a. geklagt werben 
fann ?*), mit der näheren Maßgabe, daß dann de toto 
agi potest °°). 

Kür dem Kal eined zwifchenliegenden Pri— 
batgrundftädß hebt 1. 6. pr. h. t. hervor, daß ber 
Bedrohte nicht blos den Eigenthümer des entfernteren 
Grundſtücks, auf dem das opus fich befindet, ſondern 
auch den Eigenthümer des dazwiſchenliegenden Grund⸗ 
ſtuͤckk belangen Tann 9%. Widerſpricht das nicht der 


latum vehementior aqua profluit, denn zu der Zeit, 
wo dieſes opus gemacht wird, war der Thäter nicht 
mehr Eigenthümer. 

3) L.6. pr. h. t. 

%) L.3. 8.3.1. 18. pr. h. t. Das publicum kann auch 
ein fumen publicum jein, 1. 23. 8. 2. eod. 

%),L 3.8.3. eit. Vgl. oben ©. 143 |. 

96) Bi tertius vieinus opus fecerit, unde decurrens aqua 
primi vieini mei mihi noceat, Sabinus ait posse me 
vel cum primo vel tum tertio omisso primo agere: 
quao sententia vera est. 

14 
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Regel, daß actio a. pl. a. non nisi cum domino 
operis est? Eine Erklärung diefed Satzes wird ge⸗ 
wöhnlich nicht gegeben, und doch ift ex nichtd weniger 
als ſelbſtverſtäändlich. Wie kommt ed, daft der medius 
belangt werben fann, da doch auf feinem Grundftüd 
das ſchadendrohende opus fich nicht befindet? Man 
fönnte geneigt fein den Grund darin zu fuchen, daß, 
wenn auch nicht ein opus ex quo nocetur, jo doch 
ein fundus ex quo nocetur in feiner Perfon vorhans 
den it und dad Eigenthum an einem folchen für genüs 
gend erachtet wird, indem ja immerhin das naturaliter 
fluere durch ein opus geändert und damit die Voraus⸗ 
febung des quotiens manu facto opere aqua noci- 
tura est vorhanden ift. Diele Erklärung ergiebt fich 
aber ald unhaltbar durch die Erwägung, daß dann eine 
Haftung des Grundftüddeigenthümerd eintreten würde 
auch in Faͤllen, wo fie unzweifelhaft nicht angenommen 
werden kann. Wenn nämlich ein opus in publico ges 
macht ift, infolge deſſen das Wafler feinen Lauf über 
mein Brundftüd nach dem meined Nachbars nimmt, fo 
iſt nicht denkbar, dag dem Nachbar die actio a. pl. a. 
gegen mich zufleht: denn unmöglich Fann ich meinem 
Nachbar für ein opus einzuftehen verpflichtet fein, ges 
gen welches ich ſelbſt machtlos bin. Mithin Tann der 
Grund der Haftung des medius in |. 6. pr. eit. nicht 
dad Eigenthum an dem Grundftüd und das Vorliegen 
eined opus manu factum fein. Vielmehr fcheint ber 
eben bervorgehobene Grund, der bei einem opus in 
publico eine Haftung des Eigenthümers des zwiſchen⸗ 
liegenden Grundſtücks als undenkbar erſcheinen läßt — 
daß nämlich dieſer ſelbſt gar kein Mittel hat das das 
Waſſer ihm zuführende opus -zu beſeitigen, alſo das zu 
fließende Waſſer wie ein naturaliter fluere dulden 
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muß — die Löſung zu geben. Gewiß liegt. ftreng . ges 
nommen. die Vorausſetzung der Klage in ber Perſon des 
medius nicht vor, da fein Brundflid dad den Waſſer⸗ 
lauf ändernde opus nicht trägt: aber da durch dad opus 
auf dem Nachbargrundfiüd mittelbar jein eigened Grund⸗ 
ſtück auch zur Schadendurfache wird und er gegenüber 
dem opus in privato in der Klage auf Beſeitigung 
ded opus ein Mittel Hat ſeines Grundſtückes Ichabens 
drohende Dualität aufzuheben, fo iſt ed nicht ungerecht, 
daß er wegen des ihm zur. Laſt fallenden Duldens des 
jo geänderten Waſſerlaufs — der doc, eben weil er ihn 
bejeitigen Eönnte, nicht fo wie beim opus in publico, 
wo er ftillbalten muß, dem naturaliter fluere gleich 
behandelt werden kann — als Miturbeber des aliter 
fluere betrachtet wird. Indem er durch fein Dulben 
lin Grundftüß dem aliter fluere preidgiebt und es 
damit zum Leiter des geänderten Waflerlaufd nach dem 
Nachbargrundſtück macht, übernimmt er das opus geradezu 
auf fein Grundſtück, fein Dulden, ohne welched dem 
Nachbar dad Waſſer nicht zufließen würbe, erfcheint wie 
ein von ihm ſelbſt unternommened opus, für deſſen 
Folgen er einzuftehen Hat, und in Conſequenz Davon 
muß feine Verpflichtung auf aquam arcere suis sum- 
tibus geben. Seboch wird voraußgefekt, daß ed. ein 
wirklich bewußtes und abfichtlihed Dulden ill, md 
ein ſolches Tann in der Hegel erft dann angenommen 
werben, wenn er gegenüber der Klage ſeines Durch die 
Anderung bedrohten Nachbard Feine Schritte thut, durch 
Erhebung des auf Herftelung des naturaliter fluere 
ihm zuſtehenden Nechtömitteld von fi) und damit von 
dem Nachbar das Wafler abzuwenden: Hat er gegen den 
Inhaber des opus bereitö Klage erhoben ober erhebt er 
fie, fobald ihm gegenüber der Anfpruch auf aquam ar- 
414 * 
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cere geltend gemadyt wirb, fo ift von einem ibn Haft 
bar machenden Dulden nicht mehr die Rede ?’). Auch 
veriteht es fi, obgleich die J. 6. pr. cit. eine Unter 
ſcheidung nicht macht, von felbft, daß diefe Voraus⸗ 
feßung feiner Haftung da fehlt, wo er infolge lex u. |. w. 
jum aquam recipere verpflichtet ift: fein Dulden des 
dur) dad opus bewirkten aliter fluere muß ein frei 
williged fein, denn wenn ihm felbft aus einem folchen 
Grund die Möglichkeit der Klage fehlt, jo Tann er Hier 
jowenig wie wegen eined opus in publico in Anfprud; 
genommen werden. Wenn in 1. 13. $. 2. de damno 
inf. die Forderung der cautio damni infecti auch ge 
gen denjenigen für zuläffig erflärt wird, ber zwiſchen 
meinem und dem baufälligen Haufe eine Dritten aedes 
non vitiosas hat, quia fieri potest, ut aedes vitio- 
sae in aedes non vitiosas incidentes damnum mihi 
dent, und wenn da8 Bebdenfen, daß dies doch nicht 
eigentlih vitio incolumium aedium gejchehe, damit 
zuräcdgewiejen wird, cum prospicere sibi potuerit 
damni infecti cautionem, non [cautione, nec] pro- 
spexerit, merito convenietur, fo fann gewiß noch mit 
mehr Grund geſagt werden: obgleih dad opus nicht 
auf dem Grunditüd des medius gemacht iſt, jo wird 
er doch mit Necht belangt, da er ed ja in ber Hand 
hat, durch Erhebung der Klage auf Beſeitigung bed 
opus den Ginteitt des Schadens ganz zu verhüten. 
Dad bisher aud der Natur der Sache Entwidelte, 
namentlich die Unterfcheidung, ob der medius freiwillig 
duldet oder nicht, ſowie der Satz, daß er als freiwillig 
duldend regelmäßig nur dann anzufehen ift, wenn er ges 


97) Dal. die Im Folgenden zu erörternde 1. 2. 8. 28. ne 
quid in loco p. 33. 8. 
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genüber der gegen ihn gerichteten Klage nicht feinerfeit8 
gegen den tertius flagt, wird beftätigt durch bie bereitd 
von der Gloſſe zu unferer Stelle citirte 1.2. 8. 28.-ne 
quid in loco publ. 43.8. (Ulpian lib. 68. ad edict.): 
— — si fundus viam publicam contingat et 
ex eo aqua derivata deteriorem viam faciat, 
quae tamen aqua ex vicini fundo in tuum ve- 
niat: si quidem necesse habeas eam aquam 
recipere, interdietum locum habebit adversus 
vieinum tuum: si autem necesse non sit, non 
teneri vicinum tuum, te tamen teneri: eum 
enim videri factum habere, qui usum [Mo: 
qui ius] eius aquae habeat. idem Nerva scri- 
bit, si tecum interdieto agatur, nihil ultra te 
facere cogendum, quam ut arbitratu eius qui 
tecum experitur cum vicino experiaris: ce- 
terum aliter observantibus futurum, ut tenearis 
etiam, si iam bona fide cum vieino egeris 
neque per te stet, quo minus arbitratu actoris 
cum vieino experiaris, 
Daß ſich die Worte eum enim videri factum habere 
qui usum (ius) eius aquae habeat nicht auf den 
medius, fondern auf den vieinus cuius e fundo aqua 
venit beziehen und die Haftung des letztern für den 
Sall, wo der medius necesse habet aquam recipere, 
nicht Die Haftung des medius für den entgegengefekten 
Hall begründen follen, ergiebt fich daraus, daß der Ges 
genfaß nicht der von Recht ded vicinus und Recht des 
medius, jondern von Pflicht und Nichtpflicht ded me- 
dius ift, auf Seiten de8 medius alfo nur von - einem 
durch Zufließen des Waſſers factifch genofienen, lediglich 
ex occasione des dem vicinus zuftehenden Rechts auf 
aquam immitfere ihm zukommenden Vortheile die Rede 
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fein fann, nad 1. 2. 8. 41. (vgl. auch $. 38.) eod. 
aber der 6108 factiſch genoſſene Vortheil nicht ein das 
Interdict begründended factum habere iſt. Danadı 
will die Stelle Folgendes fagen. Wenn ich verpflichtet 
bin gegenüber dem vicinus, dad von ihm mir zugefchidte 
Waſſer aufzunehmen, fo geht das Interdict gegen den 
vieinus (d. 5. nicht auch gegen mid), denn wenn aud 
das Waſſer nicht unmittelbar vom vicinus auf die via 
publica fommt, fo ift er doch derjenige, qui factum 
habet, qui utitur et iure possessionis fruitur, und 
mein kraft feined Nechtd ihm dienftpflichtiged8 Grundftüd 
eriheint in dieſer Beziehung gewiflermaßen wie jein 
eigene und die Verjchlechterung des Wegs ald unmit: 
telbar von feinem Grundſtück ausgehend; bin ich Hinge: 
gen zum aquam recipere nicht verpflichtet, fo haftet 


nicht der vicinus, trotzdem das Waſſer von feinem 
Grundſtück mir zugefchieft wird, alfo mittelbar diefem die 


Berichlechterung des Weged zur Laft fällt, fondern id: 
und daß der vicinus — während die Zuläffigkeit der 
actio a. pl. arcendae gegen ihn im Fall ber. 6. 
pr. h. t. gar feinem Zweifel unterliegt — dem inter- 
dietum de via publica nicht haftet, kann doch feinen 
Grund eben nur in dem Mangel des in jenem Fall ihn 
den Interdict ausſetzenden Momentd haben. — Wie 
paßt nun zu dem biöherigen Inhalt der Schluß der 
1. 2. 8. 28., wonach ich, wenn ich mit dem Interdict 
belangt werde, mich durch Klage gegen ben vicinus 
frei machen fann? Sch foll ja nur belangt werben 
fönnen, wenn ich necesse non habeo aquam reci- 
pere: liegt aber diefe Vorausſetzung der Klage gegen 
mich vor, dann haftet ja der Nachbar gar nicht, fon 
dern eben nur ih (non teneri vicinum tuum, te ta- 
‚men teneri), wie alſo ol ich da, wo ich belangt werde, 
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den Nachbar Belangen fönnen? Der Widerſpruch würde 
unlösbar fein, wenn man bei der von mir gegen den 
vieinus anzuftellenden Klage gleichfalls an das Inter⸗ 
bift denfen wollte. Die Erklärung fann nur die fein: 
ber Dritte fann mit dem popularen Interdict wegen 
Verichlechterung des Öffentlichen Wegs den vicinus (in 
dem Kal, wo dieſer nicht ein Recht auf aquam im- 
mittere gegen mich hat), nicht belangen, fondern muß 
fih an mich Halten, von deſſen Grundſtück dad Waſſer 
unmittelbar auf die via publica fommt, wogegen ich, 
der ich zum aquam recipere nicht verpflichtet bin, mit 
actio aquae pluviae arcendae oder actio negatoria 
flagen und dadurch dem Interdict mich entziehen kann; 
daß mit der von mir anzuflellenden Klage dad Inter—⸗ 
diet gemeint fein follte, ift undenfbar, da dieſes durch 
die Verfchlechterung des öffentlichen Weged zu begrüns 
dende Interdict, wenn es überhaupt zuläffig wäre, felbits 
verftändlich nicht minder dem Dritten wie mir zuftehen 
müßte. — Wie aber auch die 1.2. 8. 28. im Uebrigen 
zu verſtehen und welches auch der Grund fein mag, 
weshalb Hier anders ald in der 1. 6. pr. h. t. der ter- 
tius da, wo der medius zum aquam recipere nicht 
verpflichtet ift, nicht vom Dritten belangt werden fann, 
jo geht doch jedenfalls aus ihr hervor, daß der medius 
dann einer Klage auögefekt ift, wenn ihm die Verpflichs 
fung zum aquam recipere nicht obliegt, und daß ber 
Grund feiner Haftung fein anderer ift als weil ihn die 
Schuld trifft, daß das Waſſer von feinem Grunditüd 
auf die via publica gelangt und fie verfchlechtert, die 
Schuld trifft infofern, als er died Hindern fünnte durch 
Anftellung einer Klage gegen den tertius auf Abjtellung 
der Waſſerimmiſſion nach feinem Srundftüd bin. Dieſer 
Grund feiner Haftung erhellt unzweideutig daraus, daß 
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da8 Interdict gegen ihn für unzuläffig erklärt wird in 
dem Monient, wo er gegen den vieinus geflagt hat: 
die Unmöglichkeit einer weiteren Haftung, nachdem er 
dad Seinige gethan, um den Zutritt ded Waller nad 
feinem Grundſtück audzufchließen, wird von Nerva als 
durchichlagended Argument für den Sag benugt, das 
Interdict gegen mich könne nur die Folge haben, daß 
ich zur Anftellung jener Klage gegen den Nachbar ans 
gehalten werde. Es find diefelben innerlich wohlbegrüns 
ten Süße, die wir bei der Betrachtung der 1. 6. pr. 
h. t. für unfere actio a. pl. a. entwidelt haben 9°). 


98) Das einen Anwendungsfall ver 1. 6. pr. h. t. behan⸗ 
delnde Erkenntniß des O. A.G. Darmſtadt bei Seuffert 
XXV. 200. beſchäftigt ſich nur mit ber Frage, ob ber 
tortius auch dann belangt werden koͤnne, wenn das von 
ihm abfliegende Wafler vermilcht mit dem aus dem 
Grundſtück des medius abfließenden dem Beeinträch: 
tigten zuftrömt, und ob durch Erhebung der Klage ges 
gen ben medius die Klage gegen den Entfernteren 
ausgeſchloſſen ſei. Die Frage nach dem Grund, ber 
Borausfegung und bem Umfang der Haftung des 
medius ift nicht aufgewworfen, nur in der Anmerkung 
des Einfenders iſt über Iebteres unter Berufung auf 
1. 2. 8.28. eit. kurz gehandelt. — Die im Erfenntniß 
erörterte Frage, die vom Ref. verneint, vom Corref. 
nicht unterfucht wird, tft nach dem früher Ausgeführ- 
ten, wonach de toto agi potest, indem ja doch das 
opus des tertius bie Veranlaflung ift, daß das Wafler 
auch von dem locus interveniens aliter fluit quam 
natura fluere solet, zu bejahen. Vgl. oben ©. 143 f. 
— Das Erfenutniß des DAS. Roftod bei Seuf: 
fert XXVII. 7. läßt im Fall einer Immiſſion vom 
superior her nur gegen biefen ald Ammittenten, 
nicht gegen den medius die Klage zu, weil für ben 
Iegtern feine Verpflichtung beftehe, jeinen Nachbar 
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Ob durch das auf einem Grundſtück unternommene 
opus der Lauf dedjenigen Waſſers geändert wird, wels 
bed auf dieſem ſelben Grundſtück entfteht, oder 
ob das Wafler erft von einem andern Grundftüd 
herfommt und nun auf dem da8 opus tragenden 
Grundſtück eine Aenderung ſeines natürlichen Laufs er 
fährt, ift natürlich gleichgiltig. Daher ift die aclio a. 
pl. a. auch zuftändig, wenn das Waſſer feinen Lauf 
von einem locus publicus oder sacer hernimmt, was 
.1. 8. 18. h. t. ausdrücklich hervorzuheben nicht uns 
terläßt. Nur dad opus in loco publico, sacro', re- 
ligioso, nicht die aqua ex loco publico u. f. w. 
Ihließt die Klage aus, 

Beiteht in Bezug auf den Ort, wo dad opus ers 
richtet ift, neben dem bisher betrachteten Erforderniß des 
locus privati iuris noch dad weitere, daß der Ort 
ein ager fein muß? Es ift diefe Frage, wenn fie 
auch ſyſtematiſch Hierher gehört, befler im Zufammenhang 
mit der Erörterung über die Qualität de8 durch da8 
opus bedrohten Grundftüdd zu entjcheiden und daher 
wegen derjelben auf diefe zu verweilen 9°). 


14. Nicht wegen jeden durch ein opus manu 
factum berbeigefühtten Anderöfließend ift die Klage bes 
gründet, nicht allgemein Aufrechterhalten des natürlichen 
oder durch rechtlich erlaubte Anftalten geregelten Regen⸗ 
woferlauf8 ihr Zwed. Nur gegen Vorrichtungen 


gegen die aus den Handlungen dritter Perſonen ent: 
ipringenden Nachtheile zu fihern. Die 1. 6. pr. tft 
bier nicht erwähnt. 

99) Vgl. Ziff. 18. 
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von ſchädlichem Einfluß, nur auf Abwendung po: 
fitiven Schadend durch das Wafler ift fie gerichtet’). 

Wird dies auch nicht unwiderleglich beiwiefen durch 
den Ramen actio aquae pluviae arcendae, da durd) 
den Genitiv nur dad Inbeziehungſtehen der beiden Be⸗ 
griffe bezeichnet wirb, dieſe Beziehung aber an fich nicht 
minder die des Grundes (Klage wegen aquam arcere) 
als die des Zwecks (Klage auf aquam arcere) jein 
fann 100), jo willen wir Doch fonft, daß die Klage wer 
gen Dafeind fchadenden Waflerd gegeben wird und auf 
Abhalten ſchadenden Waflerd geht. Dad si aqua plu- 
via nocet, aqua nocens, nocitura, dad nocere, no- 
citum esse, damnum dare, damnum datum esse, 
damnum timeri, metuere, auch incommodum pali 
tritt und faft in jedem Fragment unfered Titeld in Wort 
und Beiſpiel entgegen, auf da8 si aqua pluvia nocet 
wird in den Zwölftafeln die Klage ausdruͤcklich geftellt und 
die bei Gicero Top. 9. 39. ſich findende Begenüberfegung 
des weiteiten Begriff von aqua pluvia als Regen⸗ 
wafler und des engern Begriff, in quo quasi iss 
arcendi continetur, al8 aqua pluvia nocens jowie 
die Scheidung ded letztern Begriffd in die beiden Unter 
arten loci vitio et manu nocens, quarum altera 


99a) Schneider ©. 348 ff. Schmidt ©. 124ff. Heſſe 
©. 218 fi. Leſſing $. 7. pg. 20. squ. 

100) 3. 3. actio poenae committendae in 1. 1. de neg. 
gest. 3.5. Actio familiae ereiscundae, comm. divi- 
dundo u. f. w. Frontinus (Agrim. 57, 22) ſcheint 
von controversia de aqua pluvia arcenda zu ſprechen 
ſowohl in dem Sinn, daß man damit aquam arcere 
verlangt, als in dem, daß man ſich damit über aquam 
arcere beſchwert. 
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iubetur ab arbitro coerceri, läßt über Voraudſetzung 
und Richtung der Klage keinen Zweifel, 

Iſt e8 die aqua, welche nocet, jo kann felbftver: 
ftändlich als klagbegründend nur da8 Daſein bed 
Waſſers in Betracht fommen, nicht fein Nichtdafein: 
Schaden dur dad Wafler liegt nicht vor, wenn 
durch Entziehen des Waſſerb ein Nachteil zugefügt 
wird, alfe kann actio aquae pluviae arcendae nicht 
Ange wegen Abhaltens, fondern nur auf Wbhalten 
von Waller fein. Aber da8 Dofein des Waſſers da, 
wo ed von Natur nicht oder nicht fo ift oder wo es 
fraft der erlaubten Anlage nicht fein follte, das waſſer⸗ 
fchaffende aliter fluere allein genügt eben nicht. Wird 
auch in zahlreichen Stellen nur derartiges aliter Aluere 
oder gar nur das foldhed im Gefolge habende opus 
als Flagbegründend genannt !), fo ift das zweifellod nur 
eine Abkürzung, nicht eine Abweichung. Es laſſen ſich, 
mögen fie auch immerhin felten fein, Fälle denken, wo 
auch dadjenige aliter fluere, welches ein Dafein des 
Waſſers da, two e8 von Natur nicht fein würde, bewirkt, 
dem Nachbar in feiner Weiſe fchadet, wie z. B. wenn 
der inferior an der Grenze fanbige8 dad zugeſchickte 
Waſſer raſch auffaugendes Land oder eine zur Agrieultur 
nicht benußte dad Wafler von feinem eignen bebauten 
Land aufnehmende Schlucht Hat oder _einen ſolchem 
Zweck dienenden Graben,. der audy dad vom superior 
immittirte Waſſer volftändig faßt, fo daß der Zufluß 
einen Schaden nicht ftiftet: in folchen Fällen fehlt die 
Voraudfepung ded nocere und mit actio a. pl. a. 
wenigitend kann wegen folcher Waſſerzufuhr nicht geflagt 
werden. 


1) Vgl. die bei Schmidt S. 125. U. 46, citirten Stellen. 
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Das für unfere Klage vorausgeſetzte nocere hat 
demnach zwei Seiten: einmal muß ein Mehr von 
Maffer geichafft werden gegen die Regeln des natürs 
lichen oder rechtlich erlaubten Laufß, fodann muß das 
Mehr ein wirklich ſchadenbringendes fein. 

Die Art des nocere in diefer letztern Beziehung 
wird in den Quellen nicht näher erörtert ?), nur daß eB 
durch immittere, derivare, deeurrere, conrivare, 
comprimere, durch repellere, redundare, restagnare 
u. f. w. bewirkt werden könne, was aber eben nicht Die 
Art des Schadens, fondern die Art des aliter fluere 
bezeichnet, ift hervorgehoben’). Nach welcher Richtung 
diefer Schaden zu denken iſt, ergiebt fich von felbit aus 
diefen Arten des aliter fluere in Verbindung mit bem 
Object, welche8 von dem Schaden betroffen fein muß: 
überall handelt es ſich um Beeinträchtigung der Zwecke 
eines landwirthichaftlichen Grundſtücks. Wie dies im 
Einzelnen geichehen mag, erfcheint gleichgiltig und bedarf 
ald eine Frage des Lebend nicht juriftifcher Feſtſtellung. 
Nur das iſt zu betonen, daß nach zwei Richtungen Hin 
ſolche Beeinträchtigung ftattfinden kann, Zunädjft iſt es 


2) Wenn Schmidt ©. 124. In ber 1.11. 8.6. h. t. 
verb.: si vero vi fluminis ager deletus sit eine An- 
deutung und ein Beiſpiel des Schadens fteht, jo beruht 
das auf der Lesart ager. Sicherlich iſt aber, nad) dem 
Gegenfaß ber fossa, die durch andere Hanbjchriften be- 
glaubigte Lesart agger bie richtige. Dabei dürfte — 
gegen alle Hantichriften — ftatt aut glarea iniecta 
aut fossa limo repleta zu lejen jein aut glarea in- 
jecta aut limo fossa repleta: der Gegenſatz ift Zer⸗ 
ftörung bes agger und Untauglichwerben ber fossa, 
indem fie mit Kies oder Schlamm angefüllt ift. 

3) Bel. Ziff. 13. a. €. 
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die Verlegung der Subftang ded Grundſtücks und feiner 
Früchte, 3. B. wenn durch dad Wafler dad Land zer 
tiffen und unterwäühlt, Erdreich weggeſchwemmt, Früchte 
verſchlämmt oder fonft beſchädigt werden oder wenn ber 
fonft trodene Boden verfumpft (palustris ex sicca, 
l. 2. 8. 32. D. 43. 8). Aber dem Grundſtück kann 
auch geichadet werden in den ihm zuflehenden der Foͤr⸗ 
derung feiner Zwecke dienenden Rechten: indem dem 
praedium serviens eine Subftanzverlegung durch 
Wafler zugefügt wird, leidet mittelbar durch dad Wafler, 
obgleich es nicht auf ihm ſelbſt if, auch da8 praedium 
dominans, wie bie8 1. 25. h. t. außdrüdlich fagt: 
is, cuius fundo via debetur, aquae pluviae [Mo.: 
a via iss.] arcendae agere potest fundi sui no- 
mine, quoniam deteriore via facta fundo noce- 
tar *). Hingegen wenn durch Zerſtörung von aggeres 
und fossae der vom natürlichen abweichende Lauf bes 
Waflerd gegen das Hecht des Inhabers geändert wird, 
fo Handelt es fich trok der Beeinträchtigung ded dem 
Grundſtück zuftehenden Recht immer um unmittelbare 
Berlebung der Subftanz dieſes Grundſtücks durch daß 
Waſſer. 

Liegt nun der Fall vor, daß durch das opus ein 
in der angegebenen Weiſe eine Verletzung des Grund⸗ 
Nüd8 bewirkendes Mehr von Waſſer geſchafft wird, 
fo ift doch immer zu beachten, daß dies als ein nocere, 
ein damnum im Rechtsſinn nur dann betrachtet werden 
faun, wenn es eine Wenderung gegenüber den 
Regeln des natürlichen oder rechtlich normitrs 


4) Die actio a. pl. arcendae concurrirt alfo hier mit ber 
actio confessoria, vgl. 1. 4. 8. 6. si serv. vind. 8, 
5. — Dal. au Ziff. 28. bei Anm. 38. 
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ten Laufs iſt. Nicht aber, wie fchon früher berüßtt 
iſt?), genügt ed, wenn ein folder Schaden für dad 
Grundſtück lediglich durch Aenderung des biöherigen 
Zuſtands, auf deſſen Beſtehen der Geſchädigte Fein Recht 
bat, herbeigeführt wird: nicht nach dem Zuſtand, wie 
er biöher factiſch war, jondern danach, wie er in rechts 
lich erlaubter Weife fein Eönnte, iſt das Plus zu bes 
meſſen. Entziehen eined Vortheils, den ich bisher davon 
hatte, daß der Nachbar das naturaliter oder lege ers 
laubte fluere nicht eintreten ließ, iſt fein nocere im 
Sinn unjerer Klage. Der Bortheil, daß ich dem nach 
theiligen Waſſerlauf, den ich an ſich dulden müßte, biß: 
her nicht außgefekt war infolge von Vorrichtungen, Die 
der Nachbar in feinem Intereſſe gemacht Hat, kann durch 
Beleitigung dieſer Vorrichtungen mir entzogen, dem 
Waſſer fein fchadender Lauf gelaffen werden, ohne ˖ daß 
ich auf Abwehr dedjelben Magen kann, indem ja jegk 
eben nur der Zuftand eintritt, wie er von Natur ober 
froft Rechts befteht und deſſen Folgen ertragen werben 
müßlen, Hier die Klage gewähren würde nicht8 anderes 
beißen al8 einen Anfpruch geben nicht darauf, daß mir 
nicht geſchadet, ſondern darauf, daß mir genüßt werbe, 
und dad wird ald ſelbſtverſtändlich zurädgemwielen: hac 
aclione neminem cogi posse, ut vicino prosit, 
sed ne noceat (I. 2.8.5. h. t.). So fagt benn 
auch die 1. 1. 8. 22. h. t.: 

si vicinus opus tollat et sublato eo aqua na- 

turaliter ad inferiorem agrum perveniens no- 

ceat, aquae pluviae arcendae agi non posse, 
weil dad natura profluentem aquam excipere eine 
fortdauernde natürliche Laſt des tiefer gelegenen Grunds 


5) Bl. ©. 173 f. 
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ſtuͤcks ſei, die alfo durch zeitweifes factiſches Zuruͤckhalten 
bed Waſſers nicht aufgehoben wird. Und diefelbe Bes 
ziehung Hat ficher auch bie 1. 3. 8. 2. h. t.: 


si vieinus, qui arvum solebat certo tempore 
anni rigare, pratum illic fecerit coeperitque 
assidua irrigatione vieino nocere, ait Ofilius 
neque damni infecti neque a. pl. a. actione 
eum teneri, nisi locum complanavit eoque 
facto citatior aqua ad vicinum pervenire 
coepit. 


Iſt Hier an eine das rigare vermittelnde Anftalt zu 
denken, jo muß da8 Recht zu derfelben und die Pflicht 
des Nachbars das durch daB Bewaͤſſern ihm zugeführte 
Plus an Waſſer zu dulden vorausgeſetzt werden, da 
ſouſt der inferior nicht ſchutzlos fein würde; daß die 
ſenſtigen Boraußfegungen der actio a. pl. a. vorliegen, 
jeigt die Ausnahme, nisi locum complanavit u.f. w., 
wona eben nur die Vorausſetzung bed ſchadenden 
opus fehlt. Bisher Hatte nun der Obere von feinem 
weitergehenden Recht einen Gebrauch gemacht und, weil 
die Cultur des Grundſtücks nicht mehr forberte, nur 
certo tempore anni dad Grundſtuͤck bewällert und das 
Regenwaſſer feinen natürlichen Lauf nach dem inferior 
nehmen laſſen, jetzt infolge Aenderung der Culturart 
läßt er assidua irrigatio eintreten, fo daß er nicht 
mehr wie biöher dad Wafler zu beſtimmten Zeiten vom 
inferior abhält und dadurch der inferior geichädigt 
wird: eine Klage deshalb fteht dem inferior nicht zu, 
da nur eintritt, was er nach der natura loci und dem 
Hecht des superior dulden muß und wovon er nur 
durch die Willfür de8 superior biöher frei war; wird 
ed auch nocere genannt, fo ift e8 doch Fein die Klage 
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begründendes nocere, ſondern nur Entziehen eines fac⸗ 
tiſch genoſſenen Vortheils. 

Ein folcher rein factiſch genoſſener Vortheil kann 
nun nicht blos in dem Schutz gegen die Nachtheile, 
ſondern auch in dem Genuß der vortheilhaften 
Seite des Regenwaſſers beſtehen: z. B. der in- 
ferior hat bisher das von oben herabfließende Waſſer 
aufgefangen und zur Bewäſſerung oder anderen Zwecken 
benußt, oder dem superior war es angenehm, daß in- 
folge einer natürlichen Erhöhung ded unteren Grunds 
ſtücks das Waſſer nit von dem feinigen auf dieſes 
abfloß. Wird nun durch ein opus manu factum dieſer 
- biöherige Vortheil des Daſeins des Waſſers entzogen, 
indem der superior das Waſſer auf feinem Grundſtück 
zurüchält, der inferior, felbitverftändlich ohne Eingriff 
in das Nachbareigenthum, eine Vorrichtung macht, wos 
durch dem Wafler der Weg nach feinem Brundftüd er: 
öffnet und damit dem superior der biöherige Genuß 
beeinträchtigt wird, fo ift auch Died unzweifelhaft Fein 
nocere im Rechtsſinn und darum gegenüber einem 
folhen opus mit der Folge derartigen Anderöfliegend 
die Klage nicht denkbar, jo wenig wie in jenem Fall: 
ohne befondered Recht auf daB Haben ded Waſſers ift 
der unter dem Entziehen Leidende hilflos, 

Diefe Süße finden fi in unſerm Titel wie an 
andern Stellen wiederholt audgeiprochen: 

1.1. 8.11. h. t.: idem (Sabinus, Cassius) aiunt 
aquam pluviam in suo relinere vel superfi- 
cientem ex vicini in suum derivare, dum opus 
in alieno non fiat, omnibus ius esse (prodesse 
enim sibi unusquisque, dum alii non nocet, 
non prohibetur) nec quemquam hoc nomine 
teneri. 
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1.1. $. 21. h. t.: sieut autem opus factum, ut 
aqua pluvia mihi noceat, in hane actionem 
venit, ita per contrarium quaeritur, an posset 
aquae pluviae arcendae agi, si vicinus opus 
fecerit, ne aqua, quae alioquin decurrens agro 
meo proderat, huic prosit. Oßlius igitur et 
Labeo putant agi non posse, etiamsi intersit 
mea ad me aquam pervenire: hanc enim 
actionem locum habere, si aqua pluvia no- 
ceat, non Si non prosit. 

Die auf die Worte der 1: 1. 8. 11. cit. dum 
alii non nocet’ ſich ftüßende freilich nicht ohne eigenes 
Bedenken vorgetragene Anficht von Schmidt (S. 126. 
127. und Anm. 49.), daß zwilchen Ofilius und Labeo 
einerjeit3 und Sabinud und Gaffind andrerfeitd eine 
Differenz infofern beſtehe, als nach den Lebteren bad 
Aurüdhalten ded Waflerd überhaupt nicht nocere ges 
nannt werben fönne, ift nicht haltbar. Jene Worte bes 
zeichnen audy nicht, wie Helle (S. 221. 9.1.) gegen 
Schmidt auszuführen fucht, den Schaden, der rechtlich 
erjeßt werben muß, gegenüber den factiſchen Vortheilen, 
die ich dem Nachbar entziehen kann, fondern find eins 
fach gleichbedeutend mit dem Vorhergehenden “dum opus 
in alieno non fiat’: der inferior kann ſich den Vor⸗ 
tbeil des Waſſers zuwenden, voraudgelegt nur, daß dies 
ohne Eingriff in das Nachbareigentfum geichieht. 

Denjelben Satz enthalten in Bezug auf Quell⸗ 
wafler die 1. 1. 8. 12. und die 1. 21. h. t. Gegen 
den, der in suo fodiens vicini fontem avertit, der 
die in feinem Boden liegenden und eine auf dein Nach⸗ 
bargrundftük zu Tag tretende Duelle fpeifenden Wafler- 
adern abjchneidet, kann nicht geklagt werden, weil, wie 
1. 24. 8. ult. 1. 26. de damno inf. mit näherer Bes 

15 
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gründung fagt, derjenige nicht einen Schaden im Rechts⸗ 
finn erleidet, qui eo uti lucro, quo adhuc utebatur, 
prohibetur, und zwifchen Schaden erleiden und Bor: 
theil nicht haben ein gewaltiger Unterſchied ift ©). Auch 
beim interdietum ne quid in loco publico, welded 
neben dem facere bezüglich immittere ein damnum 
privato dari voraußfegt, tritt diefer Gegenſatz ſcharf 
hervor. Bekanntlich wirb bier auch das Entziehen fac⸗ 
tifch genoffener Vortheile ald Schaden bezeichnet ’), ehr 
begreiflih, wenn man bedenft, daß das commodum 
quod .privatus ex publico consequitur überhaupt 
nicht den Character echten Brivatrechtd Hat unb alle 
derartige Vortheile mehr fartifcher Natur find. Wenn 
dennoch die 1.2. 8.13. ne quid in loco publ. wegen 
des Entziehend des Vortheild des Waſſerzufluſſes infolge 
eines opus in publico das Interdict verſagt, fo erklaͤrt 
ſich die, wie der Gegenſatz zwiſchen 8. 11. und 13. 
zeigt, einfach daraus, daß im letztern Fall nicht wie in 
8.11. und 12. vom Entziehen eines Wortheild, Den der 
Benachtheiligte ex publico hatte, die Rede iſt, ſondern 
von einem Bau in publico, der bewirkt, ut ea, quae 
er meo ad te nullo iure defluebant, desinant 
fluere: iſt aud) da8 amittere commodum quod ex 
publico consequebatur ein das Interdict begründen 
des damnum pati, fo läßt fi) das doch von einem 
amittere commodum quod ex privato conseque- 
batur nicht jagen. 


6) Tel. auch 1. 10. C. de serv. 3. 34. 1. 17. 8. 1. de 
S.P,U.8 2. 

7) L.2. 8.11. ne quid in J. p. 43. 8.: damnum autem 
pati videtur, qui oommodum amittit, quod ex publico 
consequebatur, qualequale sit. 
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Hiernach vermag nur dann, wenn auf Fortdauer 
des Waſſerzufluſſes ein coneret erworbene Recht befteht, 
dad Entziehen des Waſſergenuſſes eine Klage zu bes 
gründen. Inſofern gilt alfo dasſelbe wie da, wo der 
bisherige Vortheil des Schußed gegen die Nachtheile 
des Wafjerlaufd entzogen wird: hier wie dort liegt ohne 
ein Recht ein nocere nicht vor. Aber ed fommt hier 
ein Zweited hinzu. Wenn in jenem Kal wirklich ein 
Recht auf den Schuß gegen den Waflerzufluß befteht, 
jo begründet da8 Zuführen eined Plus gegen dad Recht 
die actio a. pl. arcendae, Hier Hingegen fällt, auch 
wenn ich ein Recht auf den Vortheil des Waſſerzufluſſes 
babe, dad Entziehen dedfelben gegen dad Recht gar 
nicht in da8 Gebiet der actio a. pl. arcendae: denn 
diefe Klage geht eben nur auf Abwehr, nicht auf Zus 
fur, und ift nur begründet, wenn durch Dafein, nicht 
wenn durch Nichtdaſein ded Waſſers geichadet wird. 

Diefen GBefichtöpunft hebt die l. 2. 8. 9. h. t. 
(Paulus) hervor: 

Idem Labeo ait, si vieinus flumen torrentem 

[Mo. flumen ded.] averterit, ne aqua ad eum 

perveniat, et hoc modo sit efiectum, ut vi- 

cino noceatur, agi cum eo aquae pluviae ar- 

cendae non posse: aquam enim arcere hoc 
esse curare ne influat. quae sententia verior 
est, si modo non hoc animo fecit, ut tibi 
noceat, sed ne sibi noceat. 
Die Stelle ift, nach der J. 2. 8. 5., wohl die befteittenfte 
in unferm Titel. Da die falfche Auffafjung derjelben 
zugleich das ganze Fundament unferer Lehre erſchüttert, 
jo muß ausführlich auf fie eingegangen werden. 

Es find zwei Hauptanfichten über ihren Sinn, die 

fih gegenübgrftehen. Noch den Einen fpricht die Stelle 
15 * 


28 39. Bud. 3. Tit. 8. 1684. 


von dem Kal, wo Semand durch eine Anlage fein 
Brundftüd gegen dad Eindringen wilden Wafjerd jchügt 
und dieſes opus zur Folge hat, daß jekt das Waller 
von ihm weg dem Nachbar zugemwendet wird, jo daß fie 
den Sat entbielte: wenn ed fih um den Schub des 
eigenen Guts handelt, darf man fremded ungeflraft ver: 
letzen, alſo dad Princip des eiviliftiichen Nothſtands ®). 
Nach den Andern ift die Folge de torrentem aver- 
tere nicht das Hinfließen nad) dem Nachbar, fondern 
das Nichthinfließen, und die Stelle will fagen, was in 
den bisher erdrterten audgefprochen iſt: wegen Entziehend 
des Vortheild des Waſſerzufluſſes ift die actio a. pl.a. 
nicht zuläffig ?). 

Der Differenzpunkt ift die Verfchiedenheit ber Aufs 
fafung der Worte “et hoc modo sit effectum, ut 
vieino noceatur’: da8 noceri {ft den Einen ein Ge 
fchädigtwerden durch das AZufchiden, das Dafein de3 
Waſſers, den Andern ein Gefchäbigtwerden durch dad 
Entziehen, dad Nichtdafein des Waſſers. Sind diefe 


8) So, mit manden Abweichungen im Cinzelnen, na⸗ 
mentlich Hinfichtlich der Löjung des alsdann vorhan⸗ 
denen Widerſpruchs mit 1.1. 8.2. b. t.: Donell 
Comm. XV. cp. 48. 8.5.6. Cujaz Lib. 49. Paul. 
ad ed. (V. 666), Käppeli S. 7. Schneider 
S. 353 ff. Unterholzner Schuldverh. I. ©. 18. 
N. s. Mühlenbruch Band. 8. 460. U. 2. Puchta 
Vorleſ. II. $. 395 und Ruborff adh.t. Pagen⸗ 
ſtecher Eigentum L S. 121. Theilweis abweichend 
von der Pfordten S. 590, vgl. unten Anm. 23. 

9) So Maranus Parat. Dig. ad h. t. (Opera omn. 
ed. Trotz pg. 444). Boet Comm. ad h. t. $. 4. 
Schmidt ©. 142 ff. Heſſe S. 20 ff. Elvers 
Themis S. 481. 42. Schäffer Ar. f. prakt. 
Rechtsw. II. 38. Brinz I S. 685.9 2, 
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Borte jelbft, wie Schneider (S. 352, W. 2.) gegen 
Maranus behauptet, ſo unzweldeutig, daß man auf 
fie geKüßt für die eine der beiden Anfichten fich ents 
Iheiden kann? Wenn ed hieße: ut aqua vicino no- 
ceat oder (aqua) noceatur, dann freilich wäre die 
Entſcheidung nicht zweifelhaft, und man müßte mit den 
Ihweren Bedenken, die gegen ſolchen Sab an fidy pres 
chen und die aus der Begründung bed Labeo fowie der 
Erflärung des Paulus fidy ergeben, fo gut oder jo Schlecht 
8 gehen will ſich abzufinden fuchen. Aber es wird 
und nur gefagt: da8 opus, welched den Thäter gegen 
das YZufließen des Waſſers ſchützt, hat zugleich die 
Kolge, dab dem Nachbar geichadet wird. Und das 
braucht keineswegs nothwendig ein Schaden durch daß 
Waſſer zu fein. Gehört auch zur Begründung der actio 
a. pl. a. ein nocere durch Dafein des Waflerd, fo 
fann Doch, namentlich wenn es fi um dad Berfagen 
diefer Klage Handelt, unzweifelhaft auch da von nocere 
gefprochen werben, wo durch Entziehen ded Waſſers ein 
Nachtheil zugefügt wird, wie dies ſchon die Wendung 
animus nocendi im $all des fontem avertere zeigt 
(1. 1. 8. 12. h. t.) 10). Aus den Worten des erften 
Satzes ergiebt fih alfo für den Sinn dedfelben gar 
nichts: Die Auffaffung, e8 werde die Sage demjenigen 
verfagt, dem infolge einer von mir im Intereſſe eignen 
Schutzes gegen die Gefahren des Waſſers errichteten Ans 
ſtalt das Waſſer fchadend zugeführt wird, ftimmt eben: 
jogut mit den Worten wie die andere, daß wegen Ent: 


40) Und gerade den. animus ut tibi noceat, ber ba, wo 
die Vorausfeßungen der actio a. pl. arcendae vor: 
Itegen, nirgends als weiteres — genannt wird, 
hebt Paulus hervor. 
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ziehend bed Waſſervortheils die Klage für unzuläffig er 
flärt werden folle !!). 

Bleiben wir nun zunächſt bei diefem erften Sat 
unferer Stelle ftehen und fragen wir meiter, welche von 
den beiden an fich möglichen Bedeutungen mit ben 
Brundfägen der actio a. pl. a. übereinftimmt, fo Tann 
ein Zweifel darüber, daß fich dies nur von ber legteren 
fagen läßt, unmöglich beftehen. Der von den Gegnern 
vertheidigte Grundſatz, wonach die Klage nicht anwends 
bar wäre gegenüber einem ein aliter fluere quam na- 
tura solet Herbeiführenden opus, fall8 nur diefe8 opus 
zu eignem Schuß des Thäterd zu dienen beftimmt wäre, 
würde eine die Regel nahezu umftoßende Ausnahme 
enthalten, eine Ausnahme, von der fonft in dem ganzen 
die Lehre fo eingehend behandelnden Titel fein Wort 
vorkommt und die in der einzigen fie ermähnenden Stelle 
wie etwas durchaus felbftverftändliched auftritt. Und 
gerade für denfelben Fall einer Schubanftalt gegen Ein: 
dringen fchadenden Waſſers mit ber Wirkung ded Ab: 
lenkens des Waſſerſchadens auf einen Andern gewährt 
die 1. 1. 8.2. h. t. die actio a. pl. a. als unzweifel⸗ 
hafte Anwendung ded Princips, daß fie totiens locum 
habet, quotiens manu facto opere aqua nocitura 
est! Die Berfuche, den bei diefer Anficht unverfenn- 
baren Widerfpruch beider Stellen zu befeitigen, tragen 
den Stempel der Willfür deutlich genug an fih. Eu: 
jaz will einen Unterfchied ftatuiren zwiſchen Abhalten 


41) Auch die Baſiliken laſſen den gleichen Zweifel. Zar 
rrorano»r dr opeleiyr pov, sc od dia Pldßev 
cov anoorodlo, za Ex vodsov Bloß 6 dyeös 
oov, odx Exyas zar Euoü viv reg) üdaseg TrAmo- 
povic dyayıv. 
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von Regenwafjer und Abhalten von Flußwaſſer und bie 
1. 2. 8. 9. von legterem, die J. 1. 8. 2. von erfterem 
verſtehen. Aber Klußwafler für ſich allein begründet 
überhaupt gar nicht Die Klage und für aqua quae 
pluvia crescit gilt nichts andered als für reined Re⸗ 
genwafler ??). Donell findet eimen Gegenſatz zwiſchen 
torrentem avertere ne aqua ad eum perveniat und 
aquam excludere quae in agrum eius refluere solet 
und iſt, indem er dad aquam arcere für Jedem er: 
laubt Hält, möge e8 durch Klage oder durch Sichſelbſt⸗ 
ſchützen in erlaubter Weiſe gefchehen, der Meinung, daß 
zwar derjenige ein unerlaubted arcere vornehme, der 
Waſſer abhält, welched gewöhnlich auf fein Feld audzus 
treten pflegt, da er fich Hier zum Nachtheil des Nachbard 
in eine beflere Lage bringen würde als in welcher er 
bisher war (l. 1. $. 2.), daß died Hingegen bei dem⸗ 
jenigen nicht zutreffe, der Wafler abhält, welche fich 
zum erflen Mal feinem Grundfiüd Schaden brohend 
nähert, da er bier nur verhindere, dag er nicht in 
ichlechtere Lage als bisher komme, was ftetd erlaubt 
ſein mäfle (1. 2. $. 9.). Als ob, ganz abgefehen von 
der fragwürdigen Erflärung des arcere, der Funda⸗ 
mentalſatz „das naturaliter fluere darf nicht zum Nach⸗ 
teil eined Andern geändert werden, ſondern Jeder muß 
dad, was die natürliche Lage der Grundftüde mit ſich 
bringt, ertragen” auf den Fall beichränkt wäre, wenn 
man bereit einmal Schaden erlitten Hat! Schneider 
(S. 353 ff.) Hat die Unzulaͤſſigkeit dieſer Vereinigungs⸗ 
verfuche '*) erkannt und gejtattet die Klage auch gegen 


12) Bol. au Schneider ©. 354. Heſſe ©. 1 ff. 

13) Die - Erklärung der Gloſſe — die Maranus auf- 
nimmt — wonad in 1. 1. 8. 2. h. t. an vetustas zu 
benfen fein fol, tft nur als Eurtofum zu erwähnen, 
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über einer Anlage, welche Waller, das dem natürlichen 
Lauf nad auf unfer Grundſtück gefloffen fein würde, 
von demſelben zurüddrängt; er will durch veftrietive 
interpretation der 1. 2. 8. 9. helfen und fie bahin vers 
ftehen: „wenn Jemand unrechtmäßiger Weile ben na; 
türlichen Lauf des Regenwaſſers ändert und fo daß 
Srundftüd eine Andern in Gefahr fommt Schaden zu 
leiden, dieſer aber dem drohenden Uebel vorbeugt und 
fein Grundftül durch eine Fünftliche Anlage vor dem 
widerrechtlih ihm zugeſchickten Waſſer ſchützt und fo 
diefe8 Wafler einem Dritten zugeführt wird, jo Fann 
diefer die actio a. pl. a. nicht gegen den Zweiten ans 
ftellen, fondern muß den Erften belangen, der dem nas 
türlichen Lauf des Waſſers eine andere Richtung gab“. 
Das heißt aber doch in die Stelle Hineintragen, was 
nicht darin Legt und nicht darin liegen kann: denn wenn 
nach 1. 6. pr. h. t. der Gigenthümer des zwiſchen mir 
und dem Opudinhaber gelegenen Grundftüdd der actio 
a. pl. a. Baftet, blos deshalb, weil er nur buldet, daß 
dad vom superior ihm zugefchidte Wafler über fein 
Srundftüd weg mir zufließt 1%), wie follte er nicht Baf- 
ten, wenn er, um dad Waſſer ded superior von fi 
abzuhalten, eine Vorrichtung macht, die ed mir zumeift? 
— Sn gleiher Weife wie in 1. 1. 8. 2. fteht mit 
den Sa von dem Recht ded Selbſtſchutzes in 
Widerfpruch die 1. 23. 8. 2. h. t.: die aggeres in 
privato facti find eben zum Schuß gegen das Gin: 
dringen des Waſſers gemacht und doch, si memoria 
extat et si fieri non debuerunt, begründet der durch 
fie verurfachte Schaden die actio a. pl. arcendae. 
Und wie Fönnte Qabeo, der nach 1.1. 8. 18. h. t. fagt: 


414) Bol. oben S. %09 fi. 








— 


De aqua et aquae pluviae arcendae. 233 


si publico oriens vel sacro ex loco per fun- 
dum vicini descendat isque opere facto in meum 
fündum eam avertat, a. pl. arcendae teneri eum, 
in unferer 1. 2. 8. 9. ohne Weitere für denſelben 
Kal 15) Die Klage verfagen? Wenn wirklich wie in 1. 1. 
$. 18. aud in 1. 2. &. 9. ein aquam avertere in 
fandum vieini gemeint wäre, fo müßte doch das beide 
Fälle Unterfcheidende, welches hier zum Ausfchluß, dort 
zum Gewähren der Klage führt, in irgend einer Weile 
angedeutet jein. — Und finden wir nicht in anderen 
Stellen ausdrücklich ausgeſprochen, daß ber Schuß gegen 
die Gefahren des Waſſers zwar erlaubt ift (ripam 
suam adversus rapidi amnis-impetum munire pro- 
hibitum non est), aber doch immer nur fo, daß «8 
sine iniuria, sine incommodo accolarum geſchieht ?°), 
und wird nicht in J. un. 8.6. ne quid in flum. publ. 
43. 13. die Anficht, daß das interdietum ne quid in 
fiumine publico fiat quo aliter fluat durch die ex- 
ceptio “quod eius ripae .muniendae causa non fiel’ 
außgefchloffen werde, als in biefer Allgemeinheit jeden⸗ 
falls unrichtig zurüdgewiefen 7)? — Wenn nun troß 


15) Denn daß dort von aqua pluvia, hier von torrens 
die Rede, dort das Waſſer bereits auf dem Grundftüd 
bes Opusinhabers angelangt, hier an der Grenze aus⸗ 
geichloffen tft, kann wie oben gezeigt einen Unterfchteb 
nicht begrünben. 

16) L. 1. C. de alluv. 7. 41. 1. un. 8. 3. de ripa mun. 
43. 15. 1. un. 8. 7. ne quid in flum. publ. 43. 13. 

17) Vgl. au Hygin. de gener. controv. (Agrimens. 
1%, 5 fj.): quae res necessitatem ripae muniendae 
iniungit, ita tamen ne alterins damno quicquam fa- 
eiat qui ripam muniet. Frontin. de controv. agror. 
IL (Agrim. 51, 1.): nam et iure continetur ne quis 
ripam suam in iniuriam vieini munire velit. 
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alledem in 1, 2. 8. 9. „eine Anwendung des ewig 
wahren Satzes non facit iniuriam qui se tueri vo- 
luit, cum alias non posset” gefunden wird !®), fo 
ift (ganz abgejehen davon, ob das aliter se tueri non 
posse im Fall unferer Stelle nothwendig vorliegt) ver- 
gefien, daß überall, wo ein folcher Nothſtand als eine 
ſonſt widerrechtliche Handlung entfcyuldigend vorkommt, 
der Mangel einer bejonderen Pflicht zum Aushalten ded 
Nothſtands vorausgeſetzt ift!?). Eine ſolche Pflicht 
befteht aber im Gebiet der actio a. pl. arcendae: man 
ift eben verpflichtet den nachtheiligen Lauf des Waflerd 
zu erdulden und den Nachtheil nicht von ſich auf An 
dere abzuwenden. Run ift ed überdies gerade Labeo, 
der im Gegenſatz zu Ulpian den Notäftand nicht als 
Entſchuldigungsgrund anerkennt, indem er die prätorilche 
Klage wegen deB in Feuersnoth und anderen Unglücks⸗ 
fällen abfichtlich geftifteten Schabend auch dann gewährt, 
si defendendi mei causa vicini aedificium orto 
incendio dissipaverim ?°), und berfelbe Labeo follte 
in 1.2. $. 9. h. t. die Verlegung fremden Eigenthumd 
durch Zuſchicken des torrens für erlaubt erklären, gerade 
gegenüber der Negel, dat das Herbeiführen des aliter 
fluere quam natura solet bie actio a. pl. a. be 
gründet! 

Müffen wir alfo, wenn auch nad; dem Wortlaut 


- 48) Bagenfteher Eigenth. L ©. 121. 

19) L. 3. $. 7. de incend. 47. 9. 1. 45. 8.4. 1.29. 8.3. 
1.49.8.1. ad leg. Aquil. 9.2. 114. pr. de praeser. 
verb. 19. 5. 1.7. 8. 4. quod vi a. el. 43. 24. Bol 
Stammler Darft. der privatrechtl. Bebeutung bes 
Nothftands 8.2. Pernice Labeo II. ©. 16 ff. 

20) L. 3. 8. 7. de incend. 47. 9. Vgl. auch L 4. 8. 16. 
de fum, 43. 12. 
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ded erften Satzes unjerer Stelle beide Anfichten als 
gleih möglich gedacht werden können, die eine biejer 
Anfichten ald mit den fonft befannten Grundſätzen und 
Iperiel mit den -Anfchauungen Labeos in Widerſpruch 
fiehend erklären, fo kann es fich nur noch fragen, ob 
nicht etwa doch aus der Begründung jened Satzes von 
Seiten Labeos und aus der die Meinung Labeos billi⸗ 
genden und näher beſtimmenden Erklärung des Paulus 
ein Argument für die gegentheilige Anſicht zu entnehmen 
ift, ftarf genug, un jene ſchwerwiegenden @egengründe 
zu Dejeitigen und trog Allem uns auf die entgegenges 
fette Seite zu ziehen. Daß ein bloſer Zweifel als zu 
leicht befunden werben mäßte, iſt Mar. Aber nicht eins 
mal die Konceffion einer Zweifelhaftigkeit können wir 
den Gegnern mathen, vielmehr ergiebt die Begründung 
ein neues Argument gegen die gegneriiche Meinung und 
für die unfere. 

ale Grund, weshalb die Klage In dem referirten 
Fall unzuläffig ſei, führt Qabeo an: aquam enim ar- 
cere hoc est eurare ne influat, und Paulus fügt 
hinzu: quae sententia verior est, si modo non hot 
anımo fecit, ut tibi noceat, sed ne sibi noceat. 
Wie paßt died zu der Anficht, daß die Klage audges 
ichlofien werden jolle gegenüber einem ein aliter fluere 
quam natura solet bewirfenden opus, falls es nur 
zum eigenen Schuß des Xhäter8 diene? Kine folche 
dad Fundament der Klage faft zerftörende Ausnahme 
kann unmöglich begründet werben, wie e8 bier gefchieht, 
nämlich durch die Regel felbft, durch den Begriff der 
actio aquae pluviae arcendae: „bie an fich wegen 
eined opus nocens zuftehende Klage fit Hier nicht der 
gründet, obgleich ein folched opus nocens vorliegt, 
denn die Klage geht auf arcere d. 5. auf Sorgetragen 
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dafür, daß das Einfließen nicht geichieht”. Der Um 
ftand, daß die Klage auf aquam arcere geht, würde 
ja bier gerade die Klage als zuläffig erſcheinen laſſen, 
dieſer Grund alfo nicht die Ausnahme motiviren, fondern 
die Anwendbarkeit der Megel beweilen. Denn die von 
den Gegnern gegebene Erklärung: der Grund “aquam 
arcere fei curare ne influat’ wolle befagen, der su- 
perior fei nut zum arcere aquam verpflichtet und daß 
babe er in Betreff feined Grundſtücks jchon gethan, ins 
dem er da8 eindringende Wafler von ſich abhalte ?'), 
ift doch mehr als fophiftifch und ficher nicht labeoniſch: 
e8 Handelt fih doc wahrlich nicht darum, daß dad 
Waſſer überhaupt van irgend Jemandem abgehalten wir, 
fondern um dad Abhalten des Waflerd vom Elägerilchen 
Grundſtück, ſonſt würde ja jeded opus, wodurch man 
das Waſſer von fi) abhält und dem Nachbar zuſchickt, 
berechtigt fein und die Klage kaum vorkommen Fönnen. 
Dazu kommt die Aeußerung ded Paulud. Wie könnte 
er dad Nichtzuftehen ‚der Klage davon abhängig machen, 
daß der Beklagte nicht dem Nachbar hat ſchaden, fon: 
dern nur ſich nüßen wollen, aljo — eine Audnahme 
von der Ausnahme — die Klage dann gewähren, wenn 
der Thäter die Abficht zu fchaden hat, während doc 
font für das Zuſtehen der Klage wegen eined opus 
nocens auf den animus nocendi nie etwad anfommt, 
fondern immer nur darauf Gewicht gelegt ift, daß buch 
dad opus ein ſchädliches aliter fluere bewirkt wird? Und 
wie fünnte er dabei die Anficht Labeos für richtig erklären, 
da doch bei der von ihm gemachten Ausnahme (die 
Klage ift begründet, : wenn dad opus gemacht iſt hoc 
animo, ut vicino noceat) wie bei dem von ihm mo 


21) Rudorff, Käppeli, Donell a. a. O. 
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dificirten Labeoniſchen Sag (die Klage tft ausgeſchloſſen, 
falld er da8 opus gemacht bat hoc animo, ne sibi 
noceat) die Motivirung aquam arcere hoc est cu- 
rare ne influat diefelbe bliebe! Denn iſt einmal bie 
Klage deshalb unzuläffig, weil der superior dad aquam 
arcere in Betreff feined eigenen Grundſtücks vorges 
nommen bat, ift alſo diefer Begriff ded arcere der 
Grund ihrer Ausſchließung, jo Tann e8 offenbar einen 
Unterfchied nicht begründen, 0b dad animo ne sibi 
noceat oder animo ut vicino noceat gelchehen ift: 
jener Grund würde bier nicht weniger zutreffen wie dort. 

Wie anderd geftaltet ſich die Sache bei unferer 
Anficht, daß die Stelle ein opus im Sinn habe, welches 
nicht Zumenden des Waflernachtheild, jondern Entziehen 
des Waffervortheild bewirkt, Wegen bed Gntziehend 
eined folchen Vortheils und des darin beftehenden Schas 
dens Tann mit actio a. pl. arcendae nicht geklagt 
werden, fagt Zabeo, arcere enim aquam hoc esse 
curare ne influat: nicht auf curare ut influat, fons 
den auf curare ne influat, nicht auf Bewirken des 
Zufließens, jondern auf Bewirken des Nichtzufließend 
geht die Klage; die Klage, die fih aquae pluviae ar- 
cendae actio nennt, fann nur auf Abhalten, nicht auf 
Aufließenlaflen des Waſſers gerichtet fein, nur daß das 
in feinem natürlichen Lauf und nicht berührende Wafler 
und abgehalten werde, nicht daß ed in feinem natürs 
Iihen Zauf und zufomme, fünnen wir mit ihr verlangen. 
Und dazu -paßt- auch die Erklärung ded Paulus. Wenn 
Puchta fagt: falls man die 1.2. 8. 9. von Entziehen 
des Waſſers verftehen wollte, fo wäre darin „gegen daß, 
was aus dem arcere aquam folgt” ??) die Möglichkeit 


22) Er räumt aber ein, daß auf den Tall des Entziehens 
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der Klage wegen Entziehens ausgeſprochen, ſo kann er 
nur meinen, daß Paulus durch die zugefügte Beſchrän⸗ 
fung “si modo non hoc animo feecit, ut tibi noceat, 
sed ne sibi noceat’ dad Zuftehen der actio a. pl. a. 
für den Fall ded Entziehend anerkennen würde. Aller: 
dingd würde diefer unzweifelhaft faliche Sa heraus: 
kommen, wenn man zu ber Annahme gendthigt wäre, 
das Paulus für den Fall des animus nocendi gerade 
die actio aquae pluviae arcendae gewähren wolle. 
Eine ſolche Nöthigung liegt aber nicht nur nicht vor, 
fondern es zeigt auch gerade die Ausdrucksweiſe bed 
Paulus, daß er mit feinem Zufaß über die Ausſchließung 
der actio a. pl. a. hinausgehen will. Er billigt die 
don Labeo ausgeſprochene Anficht mit den Worten: 
quae sententia verior est, si modo etc. Soll das 
verior zu feinem Recht gelangen, jo muß Paulus Jagen 
wollen: der von Raben aufgeftellte Saß, daß hier nicht 
geflagt werben fann (aquae pluviae arcendae, wovon 
Zaben allein ſpricht), ift richtig, und er iſt noch richtiger 
(daß überhaupt wegen YBaflerentziehend nicht geklagt 
werden Fann, auch nicht mit actio de dolg, was La: 
beo hier nicht berüdfichtigt), wenn die fragliche Sand: 
lung nicht animo nocendi gefchehen ift, denn fenit, 
wenn animo nocendi gehandelt war, bleibt es zwar 
noch immer richtig, daß mit actio a. pl. a. nicht ges 
Elagt werben kann, weil dieje, wie Labeo mit Recht Her: 
vorhebt, eben nur auf arcere aquam geht, aber e8 
wäre dann doch noch wie in 3. 1.8.12. h. t. die actio 
de dolo möglich 2°), 


des Waffers (allerdings „hoͤchſtens“) der angegebene 
Grund Schließen laſſe. 

23) In gleicher Weiſe wie Buchta jcheint von der Pfordten 
&. 590. an bem Pauliniſchen Zulak Anſtoß zu neh⸗ 








De aqua et aquae .pluviae arcendae. 239 


135. Bon dem Sap, dag wegen Entziehens 
des Wafferd eine Klage nicht zufteht, nicht auch 
von dem, daß eö nicht bie actio a. pl. arcendae ift, 
die diefem Zweck dient, giebt :e8 Ausnahmen. 
| Zunäcjit die befannte und bei der biöherigen Er: 

drterung bereit8 berührte Ausnahme, wonach auch ohne 
ein Recht des Nachbard auf Zufluß des Waflerd doch 
fein Entziehen als widerrechtlich erfcheint: wenn es er 
folgt auimo nocendi ?*). Daß die Klage bier die durch 
abfichtlich ſchädigende Handiungen begründete actio de 
dolo iſt, jagt L 1. $. 12. h. t. ausdruͤcklich, indem fie 


men. Er wendet gegen Schmidt ein, daß deſſen Er- 
Märung, bie er allerbings der Schneiber’jchen vorzieht, 
bie Schlußworte si modo etc. nicht erfläre. Er will 
zu noceat juppliren aqua: dann gingen die Schluß: 
worte auf ein Zuftrömen des Wafjers und enthielten 
feinen Widerſpruch mit den übrigen Gefegen. Das 
freilich nit, aber ben wunderbaren Sat: wegen des 
Entziehens des Waſſers, welches durch ein das aver- 
tere aquam bezweckendes opus bewirkt ift, Tann nicht 
mit actio a. pl. a. geflagt werben, dies iſt dann rich: 
tig, wenn nur bas das avertere aquam bezweckende 
opus nicht das Zuſchicken des Waflers bezweckt! Daß 
überbie8 zur Begründung ber actio a, pl, a. wegen 
Zuſchickens e8 nicht de animus nooendi bebarf, tft 
ſchon oben berührt worden. — Schneider ©. 356. 
bezieht die Schlußworte auf die actio de dolo. 

2%) I» 1. $. 12. h. t.: Denique Marcellus scribit cum 
eo, qui in suo fodiens vicini fontem avertit, nihil 
posse agi, nec de dolo antionem: et aane non debet 
habere [nihi) posse agi: et aane non debet habere 
nec de dolo actionem, Mo.], si non animo vicino 
nocendi sed suum agrum meliorem faeiendi id fecit. 
1.289 h. : — si modo non hoc animo fecit, 
ut tibi noceat, sed ne sibi naceat. 
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bie actio a. pl. a. allgemein, die actio de dolo nur 
für den Fall des fehlenden animus nocendi ausſchließt; 
daß auch die l. 2. 8. 9. h. t. nur fie im Sinne haben 
fann, ift gezeigt worden: Hat die actio a. pl. a. daB 
aquam arcere, avertere zum Zwed, nicht zum Grund, 
fo kann nicht Ehifane ihre Natur fo umgeftalten, daß 
fie deshalb in direct entgegengefekter Richtung zuläffig 
wäre, wie fie denn auch in dieſer Nichtung nirgends er: 
wähnt wird, Die Ausnahme von dem im Princip wie 
in vielfachen Anwendungen ausgeſprochenen Sag, daß 


ber Eigenthümer, fo lange ihm nicht das wirkliche Recht 


eined Dritten entgegenfteht, in der willfürlichen Dispo⸗ 
ſition über das Seinige nicht befchränft ift durch Die Rüds 
ficht auf Andere, felbft wenn für dieſe die Rückſichts⸗ 
Iofigfeit mit Unannehmlichkeiten und materiellen Rad; 
theilen verbunden ift, ſcheint trotz vielfach vertretener 
gegentheiliger Anficht ?°) doch auf fpeciele Verhält 


niſſe befchränft bleiben zu müſſen 2%). Gerade für unfer 
Verhältniß mag fie ihre Erklärung darin finden, daß es 


25) Vgl. die bei Windſcheid 8. 121. A. 3. Eitirten, 
Pernice Labeo IL. ©. 11. ff. 

6) Bol. die bei Windſcheid Eitirten, bazu Fritz Er: 
läut. zu Wening I. S.49 f. Habicht Erört. S. 525. 
Heife S. 229. fi. Ihering in Jahrb. f. Dogm. 
VI. 104 ff. Seuffert Ar. XXXI. 118. — Die 
außer 1.1. 8. 12.12.89. h. t. angeführten Stel⸗ 
len, wenn fie auch „Leine Anbeutung einer Beichränktung 
enthalten”, beziehen ſich doc, ſaͤmmtlich auf Fälle, bei 
denen bie Rüdftichtnahme auf Ehicane durchaus erflär: 
Ih tft, und wenn fie aud) „offenbar ein Princip an: 
werben wollen“, jo boch Teineswegs allgemein das 
Princtp, baß der Eigenthümer: in suo nichts aus bloſer 
Chikane thun duͤrfe. 
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dach iinmer die Natur, Die von Natur gegebene Lage 
der Grundftüde ift, die wie den Nacthell fo den Vor⸗ 
theil des Waſſerzufluſſes gewährt: wird dadurch auch 
nit ein. wahres Recht begründet in der Weife, daß ges 
genüber dem in Ausübung feined Eigenthumsrechts den 
Bortheil Entziehenden der Anſpruch auf Fortbeſtand zus 
ftände, fo gewährt doch — ähnlich wie man nad 1. 2. 
8. 11. 12. ne quid in loco p. 43. 8. ein gewiſſes 
Recht auf da8 commodum ex publico Hat — die 
Natur eine Spur von Recht infofern, als das com- 
modum ex natura, bem bier als Kehrfeite auch das 
incommodum gegenüberfteht, nicht lediglich in Schas 
dendabficht, um den Nachbar dieſes Wortheild zu beraus 
ben, entzogen werden fol 27). Daß es dabei nicht 
Sache des Thäters ift, fein Thun durch Beweis des 
Schlend des animus nocendi befonderd zu rechtfertigen, 
ſondern dem die Chikane und die darin liegende Widers 
rechtlichkeit Behauptenden der Beweis obliegt, iſt klar; 
nicht minder, daß dieſer Beweis nicht ſchon durch den 
Nachweis, ed habe die betreffende jene Folge herbeifüh—⸗ 
rende Vorrichtung keinen erſichtlichen Nutzen für den 
Thaͤter, als erbracht anzuſehen iſt, woraus denn folgt, 
daß der ganzen Ausnahme eine große Bedeutung nicht 
zufommt 2°). 


27) Achnlih Elvers Themts ©. 481 ff. 

28) Wer das allgemeine Princip des Verbots ber Chicane 
aufjtellt, muß confequent fich daran genügen laſſen, 
daß Chifane vorliegt, auch wenn das vom Eigenthü- 
mer Gethane objectiv einen Nuten zu gewähren im 
Stand iſt. Freilich wirb dann ber Beweis der Chicane 
nicht zu führen fein. Aber wenn e8 nun bes Beweljes 
nicht bedarf, wern ber Eigenthümer gefteht, daß er es 
aus Teinem anderen Grund gethan habe? Wenn ein 

16 
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Auch da, wo ein wirfliche8 Recht des inferior 
auf den Wafferzufluß befteht, kann ed aud dem 
mehrfach hervorgehobenen Grund nicht die actio a. pl.a. 
fein, die gegen Beeinträchtigung desſelben ſchützt. Ein ſol⸗ 
ed Recht kann fich gründen auf Servitut oder auf lex 
agrorum bezüglich vetustas. Im erfiern Fall wir 
es geltend gemacht mit actio confessoria, bei lex und 
vetustas hilft eine der Servitutenllage aualoge ‚Klage. 
Der Fall ded Servitutrechtd bedarf Feiner näheren Be 
trachtung. Auch da, wo burch lex, durch publica aucto- 
ritas der Anfpruh auf den Vortheil ded Waflerd ge 
währt ift, bieten fih Schwierigkeiten nicht dar. Andere 
iſt es Hinfichtlicdy der vetustas. 

Es ift die in Theorie und Praxis viel erörterte und 
viel, beftrittene Stage, um bie es fich bier Handelt: ges 
nügt zur Begründung eined Rechts für den 
inferior auf Fortdauer vortheilhaften Waller: 
sufluffes die bloſe Thatſache ded langen Be: 
ſtehens des vortheilhaften Zuftandes ungehin: 
berten Wafferabfiufjes? 2%. Selbſtverſtändlich bes 


Eröfus mit unverhältnigmäßigem Aufwand ein Haus 
oufführt aus Haß gegen ben Anlicger, zugejtandener: 
maßen lediglich deshalb, um biefem Licht und Ausſicht 
zu entziehen, fol er dann, gegen die 1.9. de 8. P.U. 
8. 2., zum ‚Einveißen gezwungen werben Tönen? 

29) Savigny Syſt. IV. 502. Funke civ. Arch. XIL 
292 fi. Kort daſ. XVII 42. Schäffer Ztihr. f. 
Civilr. u. Proc N. F. VI 186 ff. IX. 406 ff. Seuf: 
fert Arch. 1. 5. X. 261. XXI. 22. XXI 11. Hau: 
jer Zeitſchr. f. Reichs- und Landesrecht IV. 439 ff. — 
Heſſe Rechtsverh. J. 280 ff. Jahrb. f. Dogm. VIL 
244 fi. Seuffert Arch. L 68. I. 8. 262. IX. 160. 
X. 227. XIX. 118. 
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zieht fich die ganze Krage nicht auf daB Waſſer ded 
fumen publicum: fo wenig dem superior bier bie 
Befugniß dad Wafler dem inferior zu entziehen zufteht, 
fo wenig iſt e8 ein Privatrecht des inferior, fraft defien 
er jened hindern kann, der Anſpruch des inferior ftüßt 
ſich Tebiglich auf den usus publicus, deſſen Beeinträchs 
tigung durch Interdicte gefchügt iſt. Hinfichtlich anderen 
Waſſers aber, mag ed Regenwafler, Duelle oder Bachs 
waſſer fein, fteht gegenüber der Regel, daß der superior 
da8 innerhalb ſeines Gebiets Befindliche zurüdhalten 
und frei benuben darf, die Möglichkeit wirklichen Pri⸗ 
vatrechtd ded inferior auf den Zuflup. 

Daß zum Erwerb eined Servitutrechtd dieſes Ins 
halts das bloſe Factum bed längere Zeit hindurch bes 
fiehenden Zuftanded nicht genügt, ift im Ganzen aner- 
fannt. Zur Erfikung des Servitutrechtd, um welche es 
fich dabei Handelt, wird vorausgeſetzt, daß der bisherige 
Zuftand den Character einer Rechtdnusübung, eines jus 
riſtiſchen Beſitzſtands, eined Eingriff in das Eigenthum 
und einer Beichränfung der Eigenthumsbefugniſſe Hat: 
ed muß der inferior den superior an Veränderung des 
Zuſtands verhindert und diefer die Werjährungdzeit Hins 
durch ſich dabei beruhigt Haben oder e8 müſſen von Sets 
ten be8 inferior zum Zwed der Waflerbenugung. auf 
dem oberen Brundftüd Beſitzhandlungen die Verjaͤhrungs⸗ 
zeit Hindurdh vorgenommen 3. DB. Fünftliche Vorrichtungen 
auf demſelben angebracht oder unterhalten fein. Das 
nach ift Far, daß dad bloſe naluraliter defluere, mag 
dad Waſſer ungeregelt oder in natürlichem @erinne dem 
inferior zufließen, für fich allein nicht geeignet iſt, ein 
Servitutrecht des inferior zur Entjtehung kommen zu 
laſſen: es Handelt fich dabei immer nur um eine gejeßs 


liche Pflicht desfelben dad Waſſer in feinem natürlichen 
16* 
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Lauf aufzunehinen und auß diefer Pflicht bezüglich aus 
dem diefer Pflicht entfprechenden Zuftand fann ein Recht 
für den Verpflichteten nicht hervorgehen. Auch von einer 
Begründung ded Rechts durch vetustas fann bei ſolchem 
naturaliter fluere jedenfall® da, wo ed ein ungeregels 
te8 Abfließen ift °°), nicht die Rede fein. Denn die 
vetustas bezieht fich nie auf den Lauf felbft, fondern 
auf Anftalten, die denifelben eine von dem natürlichen 
abweichende Directive geben, auf das naturaliter fluere 
änbernde opera: fie ift eine von dem natürlichen Vers 
bältnig verfchiedene und in directen Gegenſatz zur na- 
tura loci geſtellte Norm. Wäre das bloſe unvordenk⸗ 
liche Beſtehen des natürlichen Zuſtands rechterzeugend, 
ſo wäre in den weitaus meiſten Fällen eine Aenderung 
der natürlichen Bodenverhältniſſe überhaupt nicht mög⸗ 
lich und das venas incidere nicht minder wie dad 
aquam superficientem retinere widerrechtlich. Für 
die vetustas fann aljo immer nur ein opus manu 
factum in Betracht fommen, 

Aber auch dad Beitehen einer fossa manu facta, 
die da8 Waſſer vom superior nady dem inferior hin⸗ 
führt, kraft einer die Befugniß zu folchem aliter fluere 
quam natura solet gemwäßrenden Servitut des supe- 
rior, genügt nicht, um ein Recht des inferior auf den 
Waſſerzufluß zu begründen, mag die Servitut des su- 
perior auf Privatdispoſition oder auf Erfigung beruhen. 
Wohl ift e8 möglich, daß der inferior dad Recht auf 
aquam immittere dem superior nur deshalb eingeräumt 


30) Bei einem Graben Tann es zweifelhaft fein, ob er ein 
fünjtlicher oder natürlicher ift, und dann gilt das 
Gleiche, wie wenn e8 feſtſteht, daß er ein kunſtlicher 
it. Vgl. unten Anm. 35. 
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oder da8 Immittiren die Verjährungdzeit hindurch nur 
deöhalb geduldet Hat, weil er ſelbſt von dem immittirten 
Waſſer Vortheil Hatte und weil er damit zugleich ein 
Recht darauf zu haben beabfichtigte. Aber daraus, daß 
er ſich etwas gefallen läßt, was er fich nicht gefallen 
zu laſſen braucht, kann für ihn lediglich eine Pflicht, 
nicht ein Hecht entitehen, und die blofe Abficht, daß er 
auf den Zuftand, den er nicht zu dulden braucht, des⸗ 
balb weil er ihn buldet, auch ein Necht Haben wolle, 
kann ihm nichts nüßen. So lange der Umftand, daß 
dad ihn belaftende aquam immittere ihm zugleich einen 
Vortheil gewährt, nur dad innere Motiv für ihn iſt, 
bie servitus aquae immittendae auf ſich zu nehmen, 
fommt dies rechtlich nicht in Betracht: die Uebernahme 
der Pflicht dad aquam immittere zu dulden giebt ihm 
nicht das Recht zu verlangen, daß der superior wirklich 
immittire. Wil er nur in diefem Sinne dem superior 
ein Recht conftituiren, jo muß er fich bei der Beitellung 
der Serpitut außbedingen: ich räume dir das Necht ein, 
daß bu mir dad Waller von deinem Grundſtück zufchiden 
darfit, aber dafür gewährft du auch mir dad Hecht, daß 
ih dad Waſſer wirklich befomme 1); und ebenjo muß, 
wenn ed fih um Erfikung handelt, der Befikitand in 
der Perſon des inferior nicht weniger als in der des 
superior vorhanden fein: es find dann eben zwei vers 
fchiedene Servituten, die nur Außerlich combinirt find. 


31) Vgl. 1. 2. de riv. 43. 21: Labeo non posse ait ex 
aperto rivo terrenum fieri, quia commodum domino 
soli auferetur appellendi pecus vel hauriendi aquam: 
quod sibi non placere Pomponius ait, quia id do- 
mino magis ex occasione quam ex iure contingeret, 
nisi si ab initio in imponenda servitute id actum 
esset. 
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Dürfen wir nun die Analogie ber Servitut und 
ber Servitutenerfikung für die vetustas anwenden und 
fagen: dad unvordenkliche Beitehen eined das Waller 
dom superior weg dem inferior zuführenden opus ges 
währt darum, weil e8 zugleich dem inferior vortheilhaft 
und von biefem zu feinem Vortheil außgebeutet ift, dem 
inferior noch fein Recht auf das Kortbeftehen dieſes 
Zuſtands, vielmehr. bedarf es dazu eines bejondern eine 
Beichräntung bed superior enthaltenden Befikftand, 
der eben dann nicht vorhanden ift, wenn nichtd weiter 
vorliegt ald daß infolge ded opus feit undenflichen Zeis 
ten das Wafjer dem inferior zugeflofien it? Sobald 
feftftände, daß da8 opus lediglich im Intereſſe des su- 
perior errichtet war, würden wir zu der gleichen Ents 
icheidung fommen müffen, daß aus der Pflicht des in- 
ferior und dem langen Beftehen derſelben dasjenige, 
was ex occasione derfelben dem inferior an Vortheil 
gewährt wird, micht zu einen Recht des inferior er: 
wählt. Aber fo einfach liegt bier die Sache nicht. 

Betrachten wir zunächſt den Fall der lex colo- 
nica, deren Surrogat die vetustas ift: ihre Analogie, 
nicht die der Servitutenerrichtung ift hier maßgebend. 
Dur die lex colonica fann unzweifelhaft die fossa 
als Recht des superior wie ded inferior gejchaffen fein. 
Iſt nun auch in den Quellen vorzugsweis an erſteres 
gedacht, fo ift Doch — man denfe nur an waſſerarme 
Provinzen wie Africa — immerhin auch denkbar, daß 
bie, qui primi agros constituerunt, durch die fossa 
dein inferior den Vortheil ded Waſſers zuwenden woll: 
ten. Wenn nun Zweifel darüber entftehen, in weſſen 
Intereſſe die lex colonica die fossa angeordnet Hat, 
fo muß in Ermangelung fonftigen Beweiſes zunächft die 
Lage des Ortes unterfucht werden, ob die nachtheilige 
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oder die bortheilhafte Seite mehr Herbortritt und ob dars 
nach anzunehmen ift, daß zu Gunſten ded superior ober 
des inferior das opus angelegt war: da wo ber Nach⸗ 
teil des Waflerd mehr zu fürchten ald der Vortheil zu 
wänfchen ift, wird man für erftered entfcheiden müflen, 
und dann Bat der inferior nur eine Pflicht, nicht ein 
Recht, auch wenn er ſich factifch feine Pflicht zu nuge 
gemacht Hat. In ſolchem Kalle müßten befondere Mos 
mente vom inferior beigebracht werden, die einen Ans 
halt dafür geben, daß nicht im Intereſſe des superior 
oder doch nicht blos im deflen Intereſſe dad bad natu- 
raliter fluere ändernde opus angeorbnet ſei, Momente, 
aus denen man entnehmen fann, dab das Nächftliegende, 
die blofe Pflicht ded inferior zur Wafjeraufnahıne, nicht 
dad Wirfliche ift »2). Wenn man aber nicht weiß und 
aus der Lage ded Orts nicht entnehmen fann, daß aus⸗ 
ſchließlich im Intereſſe eined der Heiden Theile bie fossa 
beitebt, wenn alſo Beide gleichmäßig Vortheil davon 
haben, der superior infolge des dadurch bewirkten Abs 
fließend, der inferior infolge de8 Zufließend des Waſ⸗ 
jerd, muß man dann nicht fagen: die lex colonica 
bat e8 fo geordnet im beiderfeitigen Intereſſe und jeder 
Snterefient Hat ein Recht darauf, daß dieler Zuftand 
beſteht? Was da, wo ed fi um ein Servitutrecht 


32) Zu einer foldhen Annahme würde 3. B. ber Umftanb 
berechtigen, daß nach der natürlichen Lage der Grund⸗ 
ſtücke das Waſſer nicht demjenigen zufliegen würbe, 
nach dem e8 jebt in ber fossa feinen Lauf nimmt, ſon⸗ 
bern einem Andern, und daß erjt infolge beſonde⸗ 
rer Anlagen das Wafler von Lebteren weggewendet 
und demjenigen zugeführt ift, ber bdasjelbe zu feinem 
Vortheil benußt. 
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handelt, verfchiedener wenn auch vielleicht Außerlich vers 
bundener Acte bedarf, Begrändung des Rechts auf 
aquam immittere und des Rechts auf aquam recipere, 
ift Hier durch den einheitlichen Act obrigfeitlicher Anord⸗ 
nung ind Leben gerufen, Abnahme des Waſſernachtheils 
und Zuweiſung des Waſſervortheils als einheitlicher 
rechtlicher Zuſtand geſchaffen ?°). 

Wenn nun die vetustas pro lege habetur, fo 
muß bier notäwendig das Gleiche gelten. Liegt bie 
Sache jo, daß ſich aus den natürlichen Verhältniſſen 
fein Anhalt für dad ausſchließliche Hecht ded Einen oder 
des Andern ergiebt, vielmehr da8 opus von Alterd her 
im Intereſſe Beider beftanden Hat, fo muß auch zu 
@unften Beider der unvordenkliche Zuftand als legalifirt 
und al8 ein kraft Nechtend beftehender anerfannt werben. 
Da man die origo nicht Fennt, fo fann eben nur darauf 
gejehen werden, wie fich diefer feit Menjchengedenfen bes 
ftehende Zuftand äußerlich darftellt: e8 liegt Fein Grund 
vor, daß man, während für die Annahme des Nechtd des 
superior nichts weiter ald die Exiſtenz der fossa vers 
langt wird, ein Recht ded inferior nur dann annehmen 


33) Mebrigens ift zu beachten, daß der Graben zwar auch 
zugleich im Intereſſe des inferior angeordnet fein Tann, 
ohne daß aber barum ber inferior gerade ein Recht auf 
das Zufließen bes Waflers hat, nämlich dann, wenn 
ber Graben das Intereſſe des inferior lediglich infofern 
bezweckt als dadurch anftatt bes ungeregelten fluere ein 
weniger nachtheiliges geregeltes Zufließen herbeigeführt 
wird. Aus folder Regelung bes Wafjerlaufs zu ſei⸗ 
nen Gunſten folgt noch nicht ein Recht auf das Waſſer 
jelbft: nicht auf das Zufommen bes Waſſers hat er 
dann ein Recht erhalten, —— nur auf das Nicht⸗ 
anderszukommen. 
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follte, wenn noch bejondere Momente für die Annahme 
jeined Rechts vorgebracht würden. Kann nicht die Exi⸗ 
ſtenz des die Grundftüde des superior und inferior 
durchziehenden Grabens gleicher Weife einen Beſitzſtand 
de8 inferior wie ded superior audbrüden, ebenfogut 
eine Befchränfung ded Eigenthums des superior jein, 
der den Graben auf feinem Grundſtück zum Vortheil 
des inferior dulden muß, wie eine Befchränfung des 
Figenthums ded inferior, ber in diefem Graben dem 
Waſſer ded superior einen Weg nach feinem Grundſtück 
zu geftatten bat? Sonach kann, wenn beide Theile auf 
dad undordenfliche Beftehen der fossa ein Recht ſtützen, 
ber Eine auf aquam immittere, der Andere auf aquam 
reeipere, nur gefragt werden, ob der Zuſtand, der an 
ſich ebenjowohl auf einem Recht des Einen wie ded Ans 
dern wie auf beiderfeitigem Hecht berufen Fann, jeit 
unvordenflicher Zeit wirklich ein derartiger geweſen ift, 
daß er als im Intereſſe Beider beftehend erachtet werden 
fann ®?). Hat aljo ein von Menjchenband angelegter 
Graben ?°) ſeit undenklicher Zeit die Grundftüde meh—⸗ 
rerer Eigenthümer durchichnitten und ift das darin 
fließende Waſſer von ihnen zu Culturzwecken benugt wors 


3A) Vgl. Ziff. 26. nah Anm. 21. 

35) Dem fteht ver Fall gleich, wo ſich nicht ermitteln läßt, 
ob der das Waſſer in geregeltem Lauf führende Gras 
ben wirflih durch Menſchenhand angelegt oder durch 
bie Thätigleit des Waflers jelbft gebildet iſt. Hier 
muß bie vetustas Anwendung finden, ohne daß es des 
Beweifes bedarf, daß die fossa manu facta jei, benn 
bas würde, wenn es eben aus der Beichaffenheit felbft 
nicht zu entnehmen tft, vorausſetzen, baß die Art ber 
Entjtehung bewiefen wird, während doch die Entftehung 
memoriam excedit, 
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ben, fo wird man, wenn nicht eben befondere Momente 
für ein außfchließliches Recht ded superior oder infe- 
rior beigebracht werden fönnen, biefen Graben ald im 
Intereſſe der beiderfeitigen @rundftüddeigenthümer vors 
handen, jowohl dem Waſſerabfluß wie Wafferzufluß dies 
nend und daher der außdfchließlichen und willfürlichen 
Verfügungdgewalt des Einzelnen entzogen anfehen müſſen. 
Der unzweifelhaft richtige Sak, daß aus der Pflicht des 
inferior zur Waſſeraufnahme troß Unvorbenflichleit ein 
Recht desſelben auf Waflerzufluß nicht zu erwachlen 
vermag, fann da ald Argument nicht benußt werden, 
wo eine außdfchließlihe Pflicht ded inferior, ein außs 
ſchließliches Recht des superior nicht feftzuftellen iſt °9. 
Daß iſt eben dann nicht der Kal, wenn der unvordenk⸗ 
liche Zuftand gleihmäßig im Intereſſe und zu @unften 
Beider beitanden Hat. 

Wie verhalten fich zu diefen aus inneren &ründen 
gewonnenen Refultat die Ausfprüce der Quellen? Se 
denfall8 nicht widerfprechend. Doch wird man auf fie 
nicht das Gewicht legen dürfen, weiches ihnen nach der 
gewöhnlichen Meinung der Anhänger dieſer Anficht zus 
fommen fol, da fie auch bei der gegnerifchen Anficht 
ihre Erklärung finden. So Hat die 1. 26. h. t. und 
die 1. 3. 8. 4. de aqua cottid, 43. 20. eine wirkliche 
Wafjerleitung zum Gegenftand, wobei gar nicht von bet 


36) Mit dem gleichen Recht Tann man fagen: aus ber 
Pflicht des superior ben Wafjeradfluß von feinem 
Grundftüd nad dem unteren zu bulden, Tann troß 
Unvordenklichkeit nicht ein Recht auf aquam immittere 
entitehen. Aber e8 paßt das eben auch nur, wenn bie 
ausichließliche Verpflichtung des superior, die ausſchließ⸗ 
liche Berechtigung des inferior feſtſteht. 
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Pflicht des inferior zur Wafleraufnahme und einem 
daraus Hervorgehenden Recht desſelben auf Waſſerbezug, 
fondern ausſchließlich von letzterem die Rede ift; andere 
Stellen, fo die 1. 1. 8. ult. J. 2. pr. &. 1. h. t. bes 
sieben fich unzweifelhaft auf Anftalten, die den Waſſer⸗ 
abflu vom superior regelnd zu Laſten bed inferior 
beftehen, und handeln von deſſen Verpflichtung, nicht blos 
ben natürlichen Waflerzufluß aufzunehmen, fondern auch 
die von Alterd her beftehenden Vorrichtungen, die dem 
Ablauf eine gewiſſe Direction geben, beitehen zu laflen. 
Am bedenflichften für die Begner find die 1. 6. und 
l. 7. C. de serv. et aqua 3. 34: 

l. 6. (Imper. Claudius): praeses provinciae 
usu aquae, quam ex fonte iuris tui profluere 
adlegas, contra statutam consuetudinis for- 
mam carere te non permittet, cum sit durum 
et crudelitati proximum ex tuis praediis aquae 
agmen ortum sitientibus agris tuis ad aliorum 
usum viecinorum iniuria propagari. 

l. 7. (Impp. Diocl et Maxim.): si manifeste 
doceri possit ius aquae ex vetere more atque 
observatione per certa loca profluentis utili- 
tatem certis fundis inrigandi causa exhibere, 
procurator noster, ne quid contra veterem 
formam atque sollemnem morem innovetur, 
providebit. 

Gewiß fann man die 1. 6.C. cit. nicht, wie $unfe 
(Eid. Arch. XIL ©. 445.) thut, damit für erledigt ers 
flären, daß man fagt, fie Handele gar nicht vom Bes 
ſtehen des Wafjerablaufd. Davon handelt fie unzweifel: 
haft und indem fie die Befugniß des Eigenthümerd das 
aus einer Duelle abfliegende Waſſer für fih zu behalten 
auf die statula consuetudinis forma gründet, feheint 
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fie den Sag zu enthalten, daß, wenn dad Wafler ge 
wohnheitdmäßig aus der Quelle abs und den Nachbarn 
zugefloflen ift, die leßteren einen recht8begründeten Ans 
fpruch auf ferneren Wafferzufluß haben. ine andere 
Auslegung ift aber möglich. Auf dem Grundſtück des 
Petenten entipringt eine Duelle, die der Urfprung eines 
Fluſſes ift (ex tuis praediis aquae agmen ortum), 
den Anliegern ift daS Recht auf den usus aquae auß 
dem Fluß zum Zwed der Bewäflerung feit langer Zeit 
gegeben in gewiffen Grenzen; wobei der Duelleigenthüs 
mer jelbft noch die Möglichfeit der Bewäflerung jeiner 
eignen Grundſtücke gehabt Hat: jetzt wollen die Nachbarn 
gegen das feitgefehte herkoömmliche Maß das Waſſer 
in audgebehnterem Umfang zur Bewäflerung benupen, 
fo daß dem Eigenthümer felbft nicht genügend für feine 
eignen Grundſtücke übrig bleiben würde. Das wird der 
praeses provinciae nicht dulden, da ed geradezu grau 
fam wäre, denjenigen, dem man dad Waller zu banfen 
bat, dedjelben ganz zu berauben. 

Was die 1. 7. C. eit. betrifft, fo will fie nidt 
fagen, daß die Thatfache langjährigen Fließens ded Wal: 
fer8 per certa loca und langjährigen Genufjed des zu: 
gefloffenen ein Recht auf ferneren Zufluß begründe, fraft 
beffen nun der superior nichtd contra veterem for- 
mam atque sollemnem morem zu innoviren gehalten 
ſei. Nicht von Erwerb ded Nechtd zum Wahlerbezug 
durch langes thatfächliched Beziehen ift die Rebe, jons 
dern lediglic von der langjährigen Ausübung eined ges 
gen den Öffentlichen Aquäduct fchon begründeten Rechts: 
das althergebrachte Verhältniß, welches zwiſchen mehre: 
ren zum Bezug des Waſſers aud der öffentlichen Waſ— 
ferleitung berechtigten Grundeigenthümern befteht, ſoll 
vor Neuerungen bewahrt bleiben. Dad sus aquae per 
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veterem morem profluentis fteht feft unb die Ers 
mähnung des procurätor Caesaris deutet auf das Vers 
hältniß der öffentlichen Waflerleitung Hin ®7): wenn daß 
kraft verliehenen Rechts in althergebrachter Weiſe aus 
öffentliher Waflerleitung bezogene Waſſer gewiſſen 
Grundſtücken zum Zweck der Bewäflerung gedient Hat, 
fo ſoll der Procurator darauf Halten, daß daran nicht? 
geändert wird, er wird gegenüber altem feitftehendem 
und ftetd gleichmäßig ausgeübtem Hecht ROUELDIER 
nicht aulaflen. — 


16. Iſt nach dem Biöherigen eine wirkliche 
Schadendzufügung durch dad Wafler im Gegenfaß zu 
dem durch das Entziehen des Waſſers zugefügten Nachs 
theil Die Vorausſetzung der actio a. pl. arcendae, fo 
braucht doch diefer Schaden nicht bereit8 einge: 
treten zu fein. 

Sp oft auch in den Quellen die Klage auf das 
nocere geftellt wird, jo willen wir doch, daß bad no- 
cere posse genügt. Schon von den veteres iſt bie 
Zwoͤlftafelbeſtimmung “si aqua pluvia nocet’ dahin ins 
terpretirt: si nocere poterit ?®), und an ber Spike 
unfered Ziteld, wo er Vorausſetzung und Zweck der 
Klage kurz angeben will, jagt Ulpian: 

si cui aqua pluvia damnum dabit, actione a, 

pl. a. avertetur aqua, 
am dann die Vorausſetzungen näher dahin anzugeben: 

haec actio locum habet in damno nondum 


37) Savigny, Syit. IV. 502. N. y. Gegen ihn Hefe 
Jahrb. f. Dogm. VIL 244 fi. — 2gl. 1.7. C. Th. 
de aquaed. 15. 2. mit Commentar von Gothofred. 

38) Vgl. oben ©. 50. 
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facto, opere tamen iam facto, hoc est de eo 
opere, ex quo damnum timetur. 

In ronereter Anwendung tritt und der Sak, daß das 
Bevorftehen des Schadens genügt, entgegen in |. 24. 
8. 2. h. t. (Alfenus): 

sed et si fossas fecisset, ex quibus aqua 
pluvia posse? nocere, arbitrum, si appareat 
futurum, ut aqua pluvia noceret, cogere 
oportere fossas eum explere et, nisi faceret, 
condemnare, tametsi antequam adiudicaret 
[Mo. de ea re iudicaret], aqua per fossas 
nunquam fluxisset. 

Daneben wird uns gefagt, daf die Klage wie die cau- 
tio damni infecti nur auf damnum futurum, nicht 
auf damnum praeteritum gerichtet iſt 

l. 11. 8.3. bh. t.: — id servandum esse in 
aquae pluviae arcendae actione, quod in 
actione damni infecti quia utrubique non de 
praeterito sed de futuro damno agitur. 

l. 14. 8. 2. eod.: in hoc iudicium, sicut in 
damni infeeti, futurum damnum venit, cum 
reliquis fere omnibus iudieiis praeteritum 
praestetur °°) 

und wenn auch aus dem lebteren Sak allein nicht noth⸗ 
menbig folgen wärbe, daß die Klage ſchon ver eingetres 
tenem Schaden angeftellt werden fann — indem es fi 
denken läßt, daß eine Klage nur für die Abwendung von 
fünftigem Schaden forge und dennoch dad Schon⸗ 
geichehenfein eined Schadend zu ihrer Begründung er 
fordere *°) — fo wäre es doch immerhin merfwürbig, 


39) Bl. auch J. & 8. 4. 6. h. t. 
40) Schmidt ©. 158. A. 86. 
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daß, wenn für eine Klage einmal Eintritt des Schaden 
voraußgejeßt wird, nicht auch Erſatz des eingetretenen 
Schadens follte gefordert werben dürfen, jo daß umge⸗ 
kehtt aus der Negirung des Erſatzanſpruchs wegen ſchon 
eingetretenen Schadens ein Schluß auf das Genügen 
bed damnum futurum ald Vorausſetzung gemacht wers 
den Zönnte, wenn wir nicht folch indirecter Beweisfüh—⸗ 
rung überheben wären. 

Man fann allo, wie bei dem wiederholt mit ihr 
verglichenen Rechtsmittel der .cautio damni infecti, 
jagen, daß die actio a. pl. a. wegen damnum in- 
fectum zufteht. In diefem Begriff liegen die beiden 
Momente damnum nondum factum und damnum 
quod futurum veremur (I. 2. de damno inf.), wie 
denn auch bei unjerer Klage da8 damnum nondum 
factum und das damnum quod timetur auddrüdlich 
hervorgehoben werben *!). Trotz dieſer wörtlichen Ueber⸗ 
einftinmung befteht in Bezug auf beide Momente ein 
wefentlicher Unterſchied zwifchen actio a. pl. arcendae 
uud cautio damni infecti. Dad damnum nondum 
factum heißt bei der cautio damni infecti: blos 
dann, wenn der Schaden woch nicht eingetreten iſt, 
findet fie Anwendung, bei der actio a. pl. a. hingegen: 
ſchon dann, wenn der Schaden noch nicht eingetreten 
it, während für die cautio damni infecti nadı einges 
tretmem Schaden gar fein Raum mehr ift, kann die 
actio a. pl. arcendae, obgleich fie ſchon vorher möge 
lich war, doch auch dann angeftellt werden, wenn der 
vou dem opus befürchtete Schaden hereit8 einmal ins 
Leben getreten ift, da es fich. Hier nicht un einmaligen 
Schaden, fondern um die Quelle fortdauernden Scha⸗ 


M)L1841L11.83ht 
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dend Handelt. Wichtiger noch ift die andere Verſchie⸗ 
denbeit. Bei der c. d. infecti ift der Begriff des 
damnum futurum lediglich der Gegenja zum damnum 
iam facium: nicht wegen vergangenen, fondern biod 
wegen in der Zufunft liegenden Schadens kann Gaution 
verlangt werden, bingegen ift regelmäßig nicht erforder 
lich, dab der Schaden wirklich droht d. H. daß Wahr 
fcheinlichfeit oder gar Sicherheit ded Eintritts vorliegt; 
nur auf das Fürchten kommt e8 an, nicht darauf, daß 
die Furcht begründet ift, ein Sag, in dem eine Härte 
deshalb nicht liegt, weil ja dad Verlangen des angeblich 
Bedroften nur auf Verfprechen eventuellen Erſatzes für 
den Fall eintretenden Schadend und auch nur auf Vers 
fprechen für beftimmte Zeit gerichtet ift, ein ſolches Ver⸗ 
fprechen aber ohne Gonfequenzen ift, wenn die Befürch—⸗ 
tung als eine grundlofe fich herausſtellt *?). Ganz an: 
ders bei der actio a. pl. arcendae. Die Forderung 
des Klägers geht bier auf Beſeitigung ded opus, wel 
ches nach feiner Behauptung ihn mit Schaden bedroht: 
zur Begründung folcher Korderung fann das blos fub: 
jeetive Befürchten feldftverftändlich nicht genügen, nur 
der Nachweis, daß der Schaden wirklich eintreten wird, 
eintreten ınuß, falls da8 opus bleibt, vermag dad Vers 
langen als berechtigt erfcheinen zu laſſen. Wenn 
in 1. 21. de statu lib. 40. 7. das nocere als no- 
cere posse interpretirt wird, fo ift der Gegenjag an 
ſich nur der von Vergangenheit. und Zukunft: Schaden, 
der eingetreten ift und Schaden, der erſt bevorfteht, der 
eintreten Tann. Aber das bloſe nocere posse drüdt 
die Vorausſetzung, die wir für die actio a. pl. a. fors 


42) = biefen Comment. Serie b. 2 39. 40. = IL 
©. 128 ff. 
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dern müffen, nicht correct aud. Für die actio de po- 
sito et suspenso wird gleichfal8 da8 nocere posse 
im prätorichen Edict als Elagbegründend aufgeftellt 1°): 
gewiß ift hier mehr als blos ſubjectives Fürchten noth: 
wendig, Herabfallen und Schaden muß nach Lage der 
Sache als möglich erfcheinen, aber diefe Möglichkeit ges 
nügt auch, Gewißheit ift nicht erforderlih. Hingegen 
bei der actio a. pl. a. ift blofe Möglichfeit ohne Ge⸗ 
wißheit nicht außreichend, nicht bloſes Schadenfönnen, 
fondern ein Schadenwerden wird verlangt (damnum 
dabit, aqua nocitura, opus nociturum), ein Scha⸗ 
denmüfjen, wie e8 beim Interdiet wegen der via publica 
heißt: quaedam sunt talia, ut statim facto suo no- 
ceant, quaedam talia, ut in praesentiarum quidem 
nihil noceant, in futurum autem nocere debeant 
(1.2. 8. 31. ne quid in loco p. 43.8). Daß nur in 
biefem Sinn das nocere posse bei der actio a. pl.a. 
gebraucht ift, zeigt deutlich die 1. 24. 8. 2. h. t., wo 
neben der Exiſtenz des opus als dem Brund der Schas 
dendmdglichfeit (si fossas fecisset, ex quibus aqua 
pluvia posset nocere) der Nachweis des wirklichen 
Schadenwerbdend (si appareat futurum, ut aqua plu- 
via noceret) ald Vorausſetzung der Verurtheilung des 
Beklagten verlangt wird. Die Sache muß alfo fo lies 
gen, daß nach menschlicher Einficht der Eintritt des Scha⸗ 
dens al8 ficher anzunehmen iſt. Iſt infolge des opus 
bereitd einmal Schaden eingetreten, fo tft natürlich Die 


43) L. 5. 8. 6. 11. de his qui effad. 9. 3: ne quis — 
id positum habeat, cuius casus cui nocere possit — 
quidquid sic positum est ut nocere possit — neo 
spectamus, ut noceat, sed omnino, si nocere —— 
edicto locus est. 

47 
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Frage, ob da8 opus ſchaden werbe, fehon durch die 
That entirhieden und weitere Beweisführung nicht nöthig; 
ift das nicht der Fall, fo ift darum die Klage nicht we⸗ 
niger zuläjfig (tametsi antequam de ea re iudicaret, 
aqua per fossas nunquam fluxisset), fall® nur bie 
fachverftändige Unterfuchung de8 vorhandenen opus — 
damno nondum facto, opere tamen iam facto — 
eine folche Bejchaffenheit desſelben feftftellt, daß dadurch. 
ein fchädliched aliter fluere nothwendig herbeigeführt 
werden wird. Im Moment des Vorhandenfeind eines 
derartigen opus iſt actio nata. 


17. Bon der letzten der in 1.1.8. 1. h. t. 
anfgeftellten Vorausſetzungen — manu facto opere 
agro aqua nocitura ?°*) — Handelt Ulpian in 1. 1. 
8. 17 ff.: 

Item sciendum est hanc actionem non alias 

locum habere, quam si aqua pluvia agro no- 

ceat: ceterum si aedificio vel oppido noceat, 
cessat actio ista, agi autem ita poterit ius non 
esse stillieidia flumina immittere et ideo Labeo 
et Cascellius aiunt aquae quidem pluviae ar- 
cendae aclionem specialem esse, de flumini- 
bus et stillicidiis generalem et ubique agi ea 
licere. itaque aqua, quae agro nocet, per 
aquae pluviae arcendae actionem coercebitur 

($. 17.). Nec illud quaeramus unde oriatur 

— — ($. 18.) Cassius quoque scribit, si aqua 

ex aedificio urbano noceat vel agro vel aedi- 

ficio rustico, agendum de fluminibus et stil- 


433) Schneider ©. 358. Schmidt ©. 106 fi. Helle 
©. 235 ff. Leſſing 8.8. pg. 32. squ. 
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lieidiis (8. 19.) Apud Labeonem autem in- 
venio relatum, si ex agro meo aqua fluens 
noceat loco qui est intra continentia, hoc est 
aedificia**), non posse me aquae pluviae ar- 
eendae :conveniri: quod si ex continentibus 
profluens in agrum meum defluaf eique no- 
ceät, aquae pluviae arcendae esse actio- 
nem ($. 20.) *°). 

Daß ed ein ager fein muß, dem der Schaden 
droht, nicht ein Gebäude und nicht ein in der Stadt 
gelegened Grundſtück, iſt nicht zu bezweifeln und jedens 
falls von den römifchen Juriſten nicht bezweifelt. Zwei⸗ 
fel und DMeinungdverfchiedenheit ſcheint nur Hinfichtlich 
der Frage beftanben zu haben, ob ex utraque parte, 
auch anf Seiten bed Bellagten, ein ager gefordert wers 
den mühe. Auf Teßteren Punkt werden wie im %ols 
genden kommen. Zunächſt erhebt fich in Betreff des 
unzweifeldaften agro nocere mancher Zweifel. 

Was bedeutet hier ager? Sit es jedes Grund 
ſtück auf dem Land ohne Gebäude oder nur ein fruchts 
tragended bezüglich zum Landbau beſtimmtes Grunds 


44) Ueber die Lesart (aedificia ober aedificio) dgl. unten 
. Ziff. 18. Anm. 62. 

45) Das Erforbernig des agro nocere tritt uns aud in 
anderen Stellen entgegen: fo in 1.1. 8.2.1.2. 8.6. 
L6. 8.2.3.4 1.11. 8.5. 1.24. pr 8.1. h. t. 
Eben jo oft ift von fundo nocere bie Rebe: 1.2.8.1. 
1.6. 8.1.4111.8.1.3 41 16. 35.11. 8.18. 
1.2. 8. 4. eod. Zweimal findet fich auch locus ftatt 
fundus ober ager: 1.7. 1.2.pr. eod. Loous ijt gleich- 
bedeutend mit fundus genommen in 1. 7. pr. 8. 1., 
fundas gleichbedeutend mit ager in 1. 6. $. 4. eod. 
Oft ift au nit das Grundſtück, ſondern nur bie 
Perfon genannt: alioui, vicino, inferiori nooero. 

1e*® 
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ſtück? Iſt der Begriff des ager dadurch ausgeſchloſſen, 
daß auf einem Theil deffen, was an fidy ager ilt, ein 
Gebäude ſteht, und wenn nein, jteht die Klage nicht 
6108 dann zu, wenn dem unbebauten, fondern auch wenn 
dem bebauten Theil Schaden droht? ft endlich der 
Begriff ded ager und die Aumendung der a. a. pl. 
arcendae möglidy in der Stadt, wenn e8 ſich um große 
fruchttragende Flächen in derfelben, um ausgedehnte 
Bärten u. dgl. handelt? 

Diejenigen, welche im Gebiet unferer Klage unter 
ager nicht blos ein Keldgrundftüd, ein fruchttragendes 
Grundſtück auf dem Land, fondern jedes Brundftüd auf 
dem Land und daher unter Anderem auch den zu einem 
bäuerlihen Sebäude gehörigen Hofraum verfianden wiſſen 
wollen #%), berufen ſich außer auf die 1.27. de V.S.: 
ager est locus sine villa auf bie befannte Definition 
von Florentinud in 1.211. eod.: fundi' appellatione 
omne aedificium et omnis ager continetur. sed 
in usu urbana aedificia “aedes’, rustica “villae’ di- 
euntur. locus vero sine aedificio in urbe ‘area’, 
rure autem “ager’ appellatur. idemque ager cum 
aedificio ‘fundus’ dieitur. Damit ftimme auch unfere 
1.1. 8.17. überein, indem bier ald Gegenſatz des ager 
nur aedificium und oppidum genannt werde, die Klage 
alſo zwar ausgeſchloſſen fei, wenn einem Gebäude, mag 
es auf dem Land oder in der Stadt liegen, ſowie wenn 
einem Grundftüd in der Stadt, mag es ein Bebäude 
tragen oder unbebaut fein, geichadet wird, nicht aber 
dann, wenn es fih um einen Schaden für ein auf dem 


46) Vol. 5.8. Schneider S. 358. Gefterbing Ausb. 
V. S. 7. 30. A. 9. Heſſe S. 235 ff. Seuffert 
Arch. VII. 47. 
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Land liegendes ein Gebäude nicht tragende8 Grundftüd 
handelt. Nun ift e8 an fich ſchon bedenklich, derartige 
Begriffsneitimmungen römifcher Suriften, die fie viels 
leicht mit Bezug auf eine befondere Rechtsfrage aufges 
ſtellt haben, für allgemeingiltige zu erklären. Daß troß 
1. 27. cit. nicht jeder locus sine villa ein ager ift, 
jelgt ſchon die Nebeneinanderftellung in J. 2. 8. 3. ne 
quid in loco p. 43. 8.: publici loci appellatio per- 
tinet et ad areas et ad insulas et ad agros et ad 
vias publicas, ba eine via gewiß ein locus sine villa, 
aber nicht ein ager ift; und daß die Definitionen ber 
l. 211. eit. nicht einwandfrei find, ergiebt ſich daraus, 
daß nach ihr die area nur in der Stadt vorkommen 
fönnte, während doc, der auf dem Land liegende zum 
Ausdreſchen des Getraided beſtimmte Platz auf freiem 
Feld auch area Heißt *7). Iſt man da berechtigt auf 
die Allgemeingiltigfeit de3 bier gegebenen Begriffd von 
ager zu ſchwören, zumal ja die Stelle ſelbſt ergiebt, 
daß nur don dem gewöhnlichen Sprachgebraudy die Rede 
it? Und geht nicht in der 1. 115. desſelben Titels 
Javolen da, two er den Unterfhied von fundus, pos- 
sessio, ager und praedium erörtert, von einer ganz 
anderen Begriffäbeftimmung des ager aus? Nach ihm 
ift ager im Gegenfaß zu fundus eine species fundi, 
si ad usum hominis comparatur und im Gegenſatz 
zu possessio old usus bezeichnet ager bie proprietas 
loci, während praedium die gemeinfame Bezeichnung 


47) L. 14. 8. 3.1. 15. 8. 1. de alim. leg. 34. 1. Agri- 
mens. 370, 3.: aream vocatam dicunt quod pro tri- 
turantibus fructibus eradatur vel quod non trituren- 
tur in ea nisi arida. Vgl. auch eod. 368, 9. 10.: 
areae urbanae, areae agrestes. 
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ift, unter der ager und possessio begriffen find. Es 
liegt auf der Hand, daß ſich aus derartigen Definitionen 
allein mit Sicherheit nichts für die Bedeutung eined 
Worts in einer fpeciellen Nechtölehre entnehmen läßt, 
es fommt wefentlich auf den Gegenfaß an, in dem daß 
Wort gebraucht ijt, und auf die Materie, um bie ed 
ſich handelt. Nun willen wir aus Stellen, bie nicht 
‚bei Gelegenheit einer |peciellen Frage eine ſcheinbar all: 
gemeingiltige Definition aufitellen, daß da8 Wort ager 
einen doppelten Gegenſatz hat: einmal ift ed der Gegen: 
fat von Stadt und Land, Stadtgebiet und Feldflur 49), 
fodann aber der Gegenfag von Gebäude und einem Platz 
ohne Gebäude, welch lekterer aber entweder zur Frucht⸗ 
ziehung benußt oder bejtimmt fein fann oder nicht *?). 
Es wird nicht beitritten werden, daß da, wo nicht der 
Gegenſatz von Stadt und Land ausſchließlich audgedrüdt 
werden ſoll, das Wort ager ebenfo wie unfer Ader 
regelmäßig ein zum Feldbau dienende Grundftüd bes 
deutet — wogegen weder 1, 27. noch 1. 211. eit. ans 


48) Vgl. 3. 3. 1.9. pr. de div. rer. 1.8. 1. 15. .qui 
gatisd. 2. 8. 1. 3. de tutor. 26. 5. 1. 35. ad munio. 
50. 1. Agrim. 367 ff. 

49) Commercium agrorum aedificiorumque Liv. XLIV. 
29. Der fundus befteht aus agri und villa, L 15. 
8. ult. de instr. leg. 33. 7.,L 1.8. 14. deo.n.n. 
39.1. (sive intra oppida sive extra oppida, in villis 
ve) agris). Ager im Gegenſatz zu aedes beim interd. 
de arbor. caedendis Paul. V.6.13. T. D. de arb. caed. 
43. 27. Ager als fruchttragendes Grundftüd, Cicero 
pro Rosc. c.12.: cultissimus ager cum optima villa; 
agrum colere; die Eintheilung ber agri in Saatfelber, 
Weiden, Weinberge u. |. w. in I. 4. de cens. 50. 15, 
die Arten des ager bei den Agrimens. und Script. 
rei rusticae. 
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geführt werben kann, da beim Landgut die Sauptfache 
die fruchttragenden Grundſtücke find, denen gegenüber 
die villa nur als Mittel zum Zweck erfcheint®°), fo daß 
fehr wohl gejagt werden fann, all dad, was nicht villa, 
fi ager, und da ein locus sine aedificio auf dem 
Land ebenfo regelmäßig zum Landbau beftimmt ift wie 
daB Hinfichtlich eines folchen in der Stadt nicht der Fall 
ft. Gar nicht in Frage kann es fein, welche Bedeu: 
tung des Wort8 dem Zweck unferer Klage angemeffener 
erſcheint. Die Klage ift im Intereſſe ded Landbau, 
nicht zum Schuß von gebäudefreien Plägen eingeführt: 
für ein außerhalb des Gebäudecomplexes liegendes wüſteb 
Grundſtück haben die eigenthümlichen Grundſätze der 
a. a. pl. arcendae ebenſowenig Sinn wie für den an 
die villa fich anfchließenden Hofraum. Und weshalb, 
wenn einmal ein Keldgrundftüd nicht erforderlich fein 
fol, der Hofraum Hinfichtlich des rechtlichen Schutzes 
anderd zu behandeln fei ald dad Gebäude, zu dem der 
Hof gehört, dafür ift ein Grund nicht erfindlich °'). 
Was aber außer diefen innern Gründen weiter dafür 
Ipricht, daß bei unferer Klage ager die gewöhnliche Bes 
deutung von Feldgrundftüd hat, da8 ift der im Kolgens 
den näher zu betrachtende Umftand, daß urfprünglich im 
Gebiet der a. a. pl. arcendae zwei agri voraudgejeßt 
find, daß ein agro nocere zur Begründung der Klage 
nicht genügt, fondern ex agro gefchadet werden, das 


50) Villa fundi accessio, 1. 8. quib. m. ususfr, 7. 4. 

51) Vielmehr würde die villa fructuaria, cogendis et con- 
servandis fructibus necessaria, bezüglich der Theil 
ber villa, ber bie Vorrathsräume für die Früchte ent: 
hielt (Beder Gallus IH. ©. 31., 1. 50. de ususfr. 
7. 1.) nach dem Zweck der Klage jehr viel mehr An- 
ſpruch auf Schub haben. 
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opus nocens auf einem ager errichtet fein muß: nas 
türlich fann da8 Wort ager auf Seiten ded Klägerd 
feine andere Bedeutung haben ald auf Seiten des Be- 
Hagten, daß es aber bei leßterem fich nur um ein fruchts 
tragendes Grundftüd Handelt, ergiebt ſich aus der Aus⸗ 
nahme, daß die Klage ausgeſchloſſen iſt bei einem opus 
agri colendi factum. 

Sonach kann e8 fih nur fragen, ob wir nicht etwa 
durch den in 1.1.8.17. h. t. enthaltenen Gegenſatz genöthigt 
werben, unter ager jeden locus sine aedificio rure zu vers 
ftehen, auch einen folchen, der zur Fruchtziehung nicht bes 
jtimmt ift. Der Begenfaß zu dem agro nocere iſt hier das 
aedificio vel oppido nocere. Danach ift ficher, daß ein 
Brundftüd in der Stadt, mag e8 ein Gebäude oder ein von 
Gebäuden freier Plab, ein Hofraum, ein Garten u. f. w. 
fein, ebenfowenig wie ein Gebäude, mag ed in der Stadt 
oder auf dem Land liegen, ein ager ift. Läßt fi aus 
diefer Gegenüberftelung „die Klage findet nur flatt, 
wenn einem ager, Hingegen nicht, wenn einem Gebäube 
oder einem in ber Stadt liegenden Grundftüd gefchadet 
wird‘ mit Sicherheit jener Schluß ziehen? Behält 
nicht der Gegenjak feine volle Berechtigung und Bes 
deutung, auch wenn ager in feiner gewöhnlichen regel: 
mäßigen und gerade Hier durch Grund und Zweck der 
Klage gegebenen Bedeutung genommen wird? Die Klage, 
will Ulpian fagen, ift eine Binfichtlich de8 durch Regen: 
waflerfchaden bedrohten Objects befchränfte: e8 muß 
ein Feldgrundftüd, ein auf dem Land gelegened zur 
Fruchtziehung dienende Grundſtück fein, alfo ift bie 
Klage audgefchloffen, wenn der Schaden einem Bebäube 
oder wenn er innerhalb der Stadt droht, denn ein Ges 
bäude ift Fein fruchttragended Brundftüd und ein Grund: 
ftüd in der Stadt Hegt eben nicht auf dem Land. Alfo 
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auh wenn ager ein Feldgrundſtück bedeutet, ift der Ge⸗ 
genfaß ein durchaus richtiger, er hätte genau in derjelben 
Weiſe gemacht werden Fönnen, auch wenn Ulpian bie 
Gigenfchaft des ager als eined fruchttragenden Grund⸗ 
ſtücks hervorgehoben hätte Daß Ulpian neben dem 
aedifietum nicht auch noch den wüſten unbebauten 
Pla nennt und dem ager gegenüberftellt, beweift in 
feiner Weiſe, daß er fagen will, in einem folchen Ball 
liege ein agro nocere und ein Anwendungdfall der a. 
a. pl. a. vor. An den Fall, daß Regenwafler nach 
einem wüften Pla immittirt wird, denkt weder er noch 
Caſſius noch Labeo: die Möglichkeit, daß hier die a. a. 
pl. arcendae für jtatthaft angenommen werben koͤnne, 
ımd die Nothmwendigfeit der Widerlegung einer folchen 
dem ganzen Zweck der Klage widerfprechenden Annahme, 
fommt feinem von ihnen in den Sinn. Was fperiell 
den zum Bauerngehöft gehörigen Hofraum betrifft, fo 
fommt dazu, daß diefer als Theil ded Bebäuded ers 
Icheint und unter aedificium mitbegriffen ift ??). Und 
doch würde fich in Bezug auf den Hofraum eined Bauern: 
gehöftd noch eher die Zuläffigfeit der a. a. pl. arcen- 
dae mit ihrem Zwed in Einklang bringen laſſen als 
hinfichtlich eined beliebigen anderen unbebauten Platzes, 


indem dort doch wenigſtens das landwirthichaftliche In⸗ 


52) So heißt e8 beim interd. de arb. caed.: quae arbor 
ex aedibus tuis in aedes illins impendet; da aus 
dem Haufe felbft der Baum nicht überhängt, fo ift 
unter aedes ber zum Haus gehörige Plat mitbegriffen. 
Bol. au 1. 1. 8. 8. de cloac. 43. 23. Ueberdies 
fiegt die römiſche villa inmitten ber fie umgebenden 
bemfelben Eigenthümer gehörigen Grundftüde, an ben 
Tall des Zufließens aus fremden agri in bie villa tft 
nicht gebacht. 
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tereffe, wenn auch nur mittelbar, berührt ift: man fönnte 
fi) auf die Analogie der 1.25. h. t. berufen wollen — 
wonach ja auch die Subftanz des Elägerifchen ager nicht 
verlegt ift, aber doch derfelbe als praedium dominans 
eine Beeinträchtigung durch Störung der ihm zuftehen: 
den servitus viae erleidet — und auf Grund dieſer 
Entſcheidung das Gewicht bei dem Erfordernig des agro 
nocere nitht auf die Subftanzverlekung defien, was 
eigentlich ager ift, legen, fondern auf die Beeinträchtis 
gung der Benutzung desſelben, auf die Schädigung der 
landwirtöfchaftlichen Intereſſen. Aber diefe8 Argument 
würde noch mehr auf die den landwirthſchaftlichen In⸗ 
tereffen dienenden Gebäude, auf die villa cogendis et 
conservandis fructibus necessaria paflen und doch 
wird die Klage wegen aedificio nocere ſchlechthin ohne 
Unterfcheidung des Zwecks ded Gebäudes verfagt. 
Nach alledem dürfen wir nicht zweifeln, : daß nur 
Feldgrundftüde des Schußed der a. a. pl. arcen- 
dae gewießen, nur für fie die eigenthämlichen Grund⸗ 
ſätze diefer Klage zur Anwendung kommen können °?). 


53) Der Ausſchluß der actio a. pl. a. läßt ben Eigen 
thümer anderer Grunbdftüce nicht ſchutzlos: im Fall 
der Immiſſion fteht, wie 1. 1. 8. 17. h. t. ausbrüd- 
lich fagt, die actio negatoria zu. Hingegen da, wo 
burch non recipere ein Schaden verurjacht wirb für 
ein Grundſtück, welches nicht ager tft, ift feine Klage 
gegeben. Die Verthetdiger der Anficht, daß die Grund: 
ſätze der a. a. pl. a. nicht blos bet Feldgrundſtücken, 
ſondern allgemein, wenn einem locus rure sine aedi- 
ficio gefchadet wird, zur Anwendung Tommen, über: 
ſehen die bei ihrer Anftcht fich ergebende Conſequenz, 
daß danach ber Eigenthümer eines ager kein opus 
machen dürfte, wodurch ber Zufluß des Regenwaſſers 
aus dem Hofraum der Nachbarvilla gehindert wird, 
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So wenig ed nun unter den Begriff ded agro 
nocere fällt, wenn einem Gebäude auf dem Land ge 
ichabet wird, fo wenig ermangelt es andererfeitd an 
diefer Vorausſetzung der Klage, wenn auf dem ager 
ein Gebäude fteht: der „ager cum aedificio“ 
(1. 211. de V. 8.) ift eben doch immer noch ein ager; 
wenn Schaden für den Brundftüddcompieg droht, Fir 
die Keldgrundftüde wie für die zu ihnen gehörigen Ge 
bände, fo ift die wegen des den Feldgrundſtücken dro⸗ 
benden Scadend begründete Klage ‚nicht deshalb unzu⸗ 
läffig, weil zugleich auch einem Gebäube, wegen deſſen 
Beſchädigung die Klage nicht zufteht, Schaden droht; 
nur wenn aedifieio, nicht wenn loco cum aedifieio 
aqua nocet, cessat actio °*). 

Endlich die lehte Frage: iſt die actio a. pl. ar- 
cendae, wie Heſſe (S.240.) meint, möglich in der 
Stadt, wenn ed fih um große feuchttragende 
Flächen in derfelben, um audgebehnte Bärten hans 
beit? Scheint bei diefer Klage etwas feftzuftehen, fo 
it es daB, daß das durch die a. a. pl. arcendae zu 
ſchützende Grundſtück nicht in der Stadt liegen darf. 
Wenn Cicero Top. 4, 10. fagt “ut si in urbe fines 
non reguniur nec aqua in urbe arceatur’ und “quem- 
admodum si in urbe de finibus controversia est, 
quia fines magis agrorum esse videntur quam 
urbis, finium regundorum adigere arbitrum non 
possis, sie si aqua pluvia is urbe nocet, quoniam 
res tota magis agrorum est, aquae pluviae ar- 


daß er alfo im Intereſſe des Hofraums verpflichtet 
wäre, das Waſſer zum Nachtheil feines ager aufzu: 
nehmen. Bol. Ziff. 17. a. €. 

54) Schmibt ©. 108. Heſſe S. 337. 


268 39. Bud. 3. Tit. 8. 1684. 


cendae adigere non possis arbitrum’, fo ift damit 
fo deutlich als möglich ausgeſprochen, daß innerhalb ded 
Gebiets der Stadt für die a. a. pl. arcendae Fein 
Raum ift, und die vorftehend citirten Stellen unſeres 
Titels laſſen darüber Teinen Zweifel, daß noch zu Ul⸗ 
piand Zeit von dem Erforderniß, daß wenigftend dad 
Elägerifche Grundftüd außerhalb der Stadt liege, abzus 
weichen feinem Suriften in den Sinn gekommen ift: dad 
si oppido nocet, cessat actio ista und das si aqua 
noceat loco qui est intra conlinentia, non posse 
me a. pl. a. actione conveniri fchließt fchlechthin die 
Klage wegen jedes Grundſtücks in der Stadt aus. Ob 
diefe Befchränfung der Klage auf den Wortlaut der Zwölf 
tafeln geftügt werden Fann, das agro nocere ſchon in 
ifnen ald Woraudfegung der Klage genannt ift, willen 
wir nicht, dürfen es aber als im Höchften Grab wahrs 
Icheinlich annehinen, nicht blos weil dieſes Erforbernif 
von den römifchen Suriften niemald in Zweifel gezogen 
ift, fondern auch, womit jene zuſammenhaͤngt, weil die 
Grundfäße der a. a. pl. arcendae im Intereſſe der 
Agriculture getroffen innerhalb des Bebietd der Stadt 
gar nicht paflen. Iſt einmal in der Stadt die natura 
loci durch die aufgeführten Gebäude verändert, fo wäre 
e3 ganz willkürlich, weitere Aenderungen, foweit fie nicht 
ihon nad, Eigentfumdgrundfäßen verboten find, zu un: 
terfagen.. Und felbft wenn man davon abfehen wollte, 
jo würde doch nach dem Zweck der Klage von der Bors 
ausſetzung nicht abgegangen werden Fönnen, daß ed 
mindeftend ein fruchttragende8 Brundftüd in der Statt 
fein muß, dem durdy die Aenderung des Regenwaſſer⸗ 
lauf8 gefchadet wird: fo Häufig aber fommen frudt: 
tragende Grundftüde innerhalb der Stadt nicht vor, daß 
das Bedürfniß der Aufftellung Tpecieller Grundſätze für 
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fie vorläge, nam ad ea potius debet aptari ius, 
quae et frequenter et facile, quam quae perraro 
ereniunt (l. 3—6. de legg. 1. 3.). Trotzdem ift 
Heſſe (S. 240.) geneigt, große Gärten in der Stadt 
den agri gleichzuftellen. Bon der Bergleichung der 
actio a. pl. arcendae mit der actio finium regun- 
dorum bei Cicero ausgehend beruft er fish auf den Aus⸗ 
Iprucy des Paulus in 1, 4. 8. 10. fin. reg. 10, 1.: 
hoc iudieium locum habet in confinio praediorum 
rusticorum: nam in confinio praediorum urbano- 
rum displicuit, neque enim confines hi, sed ma- 
gis vieini dicuntur et ea communibus parietibus 
plerumque disterminantur. et ideo et si in agris 
aedificia iuncta sint, locus huic actioni non erit: 
et in urbe hortorum latitudo contingere potest, 
ut etiam finium. regundorum agi possit, und meint, 
e8 liege ein erhebliched Bedenken dieſen Ausſpruch des 
Paulus analog auf die actio a. pl. arcendae anzus 
wenden nicht vor, nachdem die Klage auch nach ans 
deren Richtungen über ihre urfprüngliche Tragweite 
hinaus ausgedehnt worben fei. Diele Anficht kann jes 
doch als richtig nicht anerfannt werden. Zwiſchen den 
beiden von Gicero verglichenen Rechtömitteln befteht ein 
wefentlicher Unterſchied, der einer Uebertragung des von 
den einem Gefagten auf das andere entgegenfteht. Die 
actio finium regundorum jeßt eine Grenzverwirrung 
voraus und zwilchen aneinandergrenzenden Gebäuden ift 
eine folche nicht möglich, die eigenthümliche Beſchaffen⸗ 
heit der Begrenzung jchließt die Anwendung der bei 
diefer Klage in Bezug auf Ermittelung und Zeftitellung 
dee Grenzen geltenden Grundfähe aus: in der Stadt 
it nun dad NAneinandergrenzen zweier Gebäude, daB 
communibus parietibus disterminari, da8 Gewohn⸗ 
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liche, auf dem Land Hingegen ift da8 regelmäßig nicht 
der Fall, daher iſt der Regel nad dort die Alage aus⸗ 
geſchloſſen, Hier zuläffig. Aber das ift eben mut die. 
Regel: wenn auf dem Land zwei Gebäude aneinander: 
grenzen (aedificia iuncta), jo kann die eigenthünstiche 
Grenzregulirungsklage nicht plaßgreifen, während unge 
fehrt, wenn in der Stadt große Bärten find, ein Hin⸗ 
derniß der. Iunläffigkeit der Klage nicht vorliegt. . Diele‘ 
„Ausnahmen“ find dager feine Einfchränfung und feine 
Erweiterung der urfprünglid; weiteren. oder engeren Klage, 
fondern einfach Sätze, die aus dem Begriff und Zweck 
der Klage folgen. Wenn Pauluß fagt, hoc iudieium 
locum habet in confinio praediorum rusticorum, ur- 
banorum displicuit, fo tft, wie ſchon aus feiner Be 
gründung hervorgeht, die Zulälfigfeit der Klage in dem 
Sal, wenn in urbe latitudo hortorum contingit, 
nicht Folge der Ausdehnung. eined für praedia rustica 
geltenden. Satzes auf praedia.urbana, vielmehr Haben 
wir ed in dieſem Fall mit einem in der Stadt liegens 
den praedium rusticum zu thun: nicht um den Gegen⸗ 
fat. von Stadt und Land Handelt es fich bei der: Ber 
Ichränfung der actio fin. regund. auf praedia rustica, 
„denn wie .follte .die Natur dieſer Mage mid dem Um⸗ 
ſtaus zufammenhängen, ob ein Grundſtück in den Gren⸗ 
zen einer. Stadt oder außerhalb ſich befinde‘, es iſt der 
Gegenfag. von Gebänden und gebäubdeleeren:: Plägen, 
die beide auf dem Land wie in ber Stadt vorkommen 
können 55), Während alſo die Zuläffigfeit der actio 
fin. regundorum bei Grundftüden in der Stadt, os 
bald fie nur gebäubefrei find, in dem urfprünglichen Ge⸗ 
danfen der Klage: liegt, läßt ſich das Gleiche bei der 


55) Bol. Puchta KL. civil. Schr. S. 350 ff. 





De aqua et aquae pluviae aroendae. 211 


actio a. pl.. arcendae Hinfichtlich der innerhalb der 
Stadt liegenden fruchttragenden Grundftüde nicht bes 
baupten: Die Klage iſt ausſchließlich berechnet auf fruchts 
tragende Brundftüde auf dem Lande. Mithin läßt ſich 
daraud, daß die actio fin. regund. bei @ärten in der 
Stadt für zuläjfig erklärt ift, nichtö entnehmen für bie 
Statthaftigfeit der a. a. pl. arcendae in dem Fall, 
wo einem Garten in der Stadt gefchabet wird. Wah⸗ 
rend ed bei der a. fin. regund. der Gegenſatz von 
praedium rusticum und urbanum ijt, der bei der 
Stage nach der Anwendbarkeit der Klage entjcheidet, ift 
ed bei der a. a. pl. arcendae ber Gegenſatz von ager 
einerjeitö, von aedificium und oppidum andererfeit8:. 
ſtets wird ein agro nocere vorausgeſetzt, ager aber 
it niemald ein in der Stadt liegended Bruudftüd,. auch 
wenn ed wie der Barten zur Fruchtziehung beftimmt iſt. 
Iſt nun auch zuzugeben, dag — anders ald die Webers 
ttagung der a. fin. regundorum auf Gebäude — die 
Mebertragung der a. a. pl. arcendae auf fruchtiragende 
Grundftüde in der Stadt möglich wäre, fo ſteht doch 
der Annahme nicht nur, daß, dies gefchehen, ſondern 
auch der, daß died von den römifchen Juriſten für. zus 
läffig gehalten jet, der Umftand entgegen, daß von Las 
beo wie. Ulpian und nicht minder, wenn auch nicht dis 
teet, von Caſſius mit aller Schärfe die Klage da verfagt 
wird, wo oppido, loco intra continentia nocetur: 
denn damit Tann gerade in der Begenüberftellung “aedi- 
fieio vel oppido' nicht8 anderes gejagt fein als „in 
der Stadt, ganz einerlei, ob es fi um ein Gebäude 
oder um irgend ein anderes Grundſtück Handelt‘, wie 
denn auch der locus intra continentia deutlich genug 
zeigt, daß Hier außfchlieglich Die Lage ohne alle Rück⸗ 
ficht auf die Beſchaffenheit des Grundſtücks entjcheidet, 
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Die Annabıne, daB troß dieſer beitimmt Tautenden Aus⸗ 
Iprüche doch bie Klage wegen eined in der Stadt lies 
genden fruchttragenden Grundſtücks nicht ausgeſchloſſen 
fein jolle, ift um fo weniger haltbar ald gerade bei ber 
jo ſehr in’8 Detail eingehenden Darftelung das Nichts 
erwähnen einer fo wichtigen Abweichung im höchſten 
Brad auffallend wäre *6). Wir aber find nicht berech⸗ 
tigt, über die römifchen Suriften Binausgehend, die actio 
a. pl. arcendae in einem ſolchen Fall zugulaflen: Han: 
delt es fich doch bei diefer Klage um finguläre Beſtim⸗ 
mungen, um Befchränfungen ded Eigenthums, die einer 
analogen Ausdehnung widerfireben. Auch iſt nicht zu 
verfennen, dat das Bedürfniß einer jochen Ausdehnung 
nicht befteht, wenn man nur feithält, daß nach den ge: 
wöhnlichen Eigenthumsgrundſätzen ein immittere ver: 
boten, ein non recipere erlaubt ift. 

-  Diefer legte Sa führt und auf die Frage: weldhe 
Bedeutung hat ed, wenn in 1. 1. 8.17. 20. h.t. 
in dem Fall, wo das Erfordernig des agro nocere 
nicht vorliegt, die actio a. pl. arcendae für audges 
f&hloffen erklärt und (8. 17.) auf die actio ne- 
gatoria verwiejen wird? Heißt dad, daß nun überall 
da, wo an fi die actio a. pl. arcendae ftatthaft 
wäre und nur eben wegen Mangeld ded agro nocere 
ed nicht ift, mit der actio negatoria geflagt werben 
kann? Iſt e8 zutreffend, wenn Gefterding (Eiv. 
Arch. IL 75.) fagt: „die bei Gelegenheit der a. a. 
pl. a. aufgeftellten Grundſätze find feinedwegd auf den 
Sal, si ager agro nocet, zu bejchränfen, vielmehr 


66) Die 1.198. de V. S., die Leffing pg. 35. zur Unter 
ſtützung der Heſſe'ſchen Anficht anführt, beweift dafür 
nichts. 
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liegt da8 allgemeine Princip zu Grunde, ein Nachbar 
möfle dulden, daß das Wafler ihm zufließe, und blos 
zuſchicken oder hinleiten dürfe der Andere nicht, nur daß 
man bei Gebäuden fich nicht dieſer befonderen Art der 
Klage, der a. a. pl. arcendae, bedient, fondern die 
Freiheit des Eigenthums gegen die Anmaßung jeined 
Nachbars durch die actio negatoria ſchũtztꝰ“ Es ift 
diefe Frage früher bereit3 ausführlich erörtert worden 5”) 
und e8 genügt daher Hier ein kurzes Hervorheben der 
Sauptpunfte. 

Sofern ed fi bei der a, a. pl. arcendae um 
Säge Handelt, die eine Abweichung von den gewöhns 
lihen Gigentyumsgrundfägen enthalten, gelten die Bes 
Ihränfungen, die Hinfichtlich der Zuläffigkeit der Klage 
beitehen, Hingegen ſoweit bei diefer Klage nur Grund⸗ 
füke zur Sprache fommen, die fi ald Anwendungen 
allgemeiner Principien darftellen, find eben dieſe Säte 
nicht auf das Gebiet der a. a. pl. a. befchränft und 
die Möglichkeit eimer Klage ift nicht an die fperiellen 
Vorausſetzungen gerade diefer Klage geknüpft. Es fann 
alſo im legtern Fall die actio a. pl. arcendae, weil 
eine ihrer bejonderen Vorausſetzungen fehlt, für audges 
ſchloſſen erklärt werben und troßdem eine andere Klage 
zuſtehen. So in dem Fall, wo durch ein opus manu 
factum Regenwafler nady einem aedificium immittirt 
wird. Wegen ſchadender immissio ift a. a. pl. ar- 
cendae wie actio negatoria möglih, denn nach alls 
gemeinen Grundſätzen braucht ein immittere nicht ge: 
duldet zu werden: erftere fekt nun ein agro nocere 
voraus und deshalb ift fie Hier unftatthaft, aber damit 
it natürlich nicht auch die an die Vorausſetzung des 


57) Dal. Ziff. 3. 0. €. Ziff. 4 ff. 
18 
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agro nocere nicht gebundene actio negatoria verjagt; 
durch da8 Vorliegen ded Erforderniſſes des agro no- 
cere wird hier nicht überhaupt erft die Möglichkeit einer 
Klage gegeben, fondern nur die der fpeciellen a. a. pl. 
arcendae, und der Ausfchluß diefer bedeutet nicht den 
Ausschluß jeder Klage, die actio generalis, mit ber 
ubique agere licet, bleibt davon unberührt. Inſofern 
ſcheint e8 fi alfo nur um eine Namensverſchiedenheit 
zu bandeln. Aber e8 gilt dad nur für den einen Fall: 
wenn von dem superior nach dem inferior immittitt 
wird, und nur diefer Fall iſt in 1. 1. 8. 17. 19. ht 
ind Auge gefaßt. Ganz anderd fteht die Sache da, wo 
das opus des inferior ein non recipere des vom 
superior herabfließenden Waflerd zur Folge Hat. Wenn 
hierdurch agro nocetur, fo ift die a. a. pl. arcendae 
begründet: der inferior ift nach den fpeciellen Grund⸗ 
fägen, deren procefjualifcher Ausbrud die a. a. pl. arc. 
ift, im Sntereffe ded superior ager abweichend von der 
Eigenthumsconſequenz verpflichtet, ſolche den Abfluß des 
Regenwaſſers hemmende Anlagen auf feinem Grundſtück 
zu unterlaffen. Aber die Verpflichtung liegt ihm auch 
nur im Gebiet der a. a. pl. arcendae ob d. h. nicht 
gegenüber einem aedificium: wenn aljo da8 Hemmen 
des Abfluſſes durch ein opus des inferior einem Be 
bäude des superior nachtheilig ift, fo ift wegen Mangel® 
der Voraudfeßung des agro nocere nicht blos die a. 
a. pl. arcendae audgefchloflen, fondern dem superior 
fteht überhaupt Feine Klage zu. Er Tann nicht etwa 
ftatt mit a. a. pl. a. mit der actio negatoria auf Be: 
feitigung diefe8 an fich erlaubten und nur ſpeciell mit 
der a. a. pl. a. anzufechtenden opus flagen: der Aus⸗ 
ſchluß der a. a. pl. a. bedeutet hier den Ausfchluß jeder 
Klage. 
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Wenden wir died auf den vorher betrachteten Kal 
on, wo einem Garten in der Stadt durch) Regenwaſſer 
geichadet wird. Was bedeutet ed, wenn bier, wie wir 
angenommen Haben, die a. a. pl, arcendae auöges 
ſchloſſen iſſ? In der Stadt gelten die Grundfäße der 
aa. pl. arcendae nicht, ed greifen die gewöhnlichen 
Regeln platz. Daß wegen naturaliter defluere nicht ges 
fingt werden Fann, ift nicht etwad der a, a. pl. arcen- 
dee Eigenthümliches, auch die actio negatoria iſt Hier 
nicht denfbar; wirb durch ein opus bed superior Re: 
genwaſſer immittirt, fo ift die actio negatoria begrüns 
det, auch ohne daß nocere vorliegt; fchügt fich der in- 
ferior gegen dad naturaliter defluere durch ein opus 
in suo, fo thut er dies Eraft feined unbefchränkten Eis 
genthumsrechts und es fehlt, da die Vorausſetzung der 
Iperiellen a. a. pl. arcendae, dad agro nocere, nicht 
vorliegt, Dem superior an jeder Klage. — 


18. Es bleibt in der Lehre von den Voraus⸗ 
jegungen der a, a. pl. arcendae noch die Erörterung 
der früher auögefehten und des Zuſammenhangs wegen 
an dieſen Ort verfchobenen beftrittenen Frage übrig, ob, 
wie der Ort für den, fo au der Ort, von dem 
gefürdtet wird, ein ager fein muß ®). Welchen 


08) Für nein: Schmidt S. 131f. Schneider ©. 356 f. 
Heſſe S. 233 ff. Für ja: Gefterbing Ausb. V. 7. 
(das Grundſtück, worauf das ſchädliche opus gemächt 
wirb, muß ein Feld, ager — gerabe Fein urbares — 
jein) Keller Pand. $. 161 (im der Negel darf Nie: 
mand auf feinem landwirthſchaftlichen Grundſtuͤck ſolche 
Anftalten treffen u. |. w.). — Nach Donell muß e8 
jein ein opus in agro aut certe in loco aut aedificio 

18* 
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Umfang diefe Frage nach dem Ort, wo bad opus er: 
richtet ift, Hat und wie die Bedeutung derfelben fi 
feineöwegd auf die gewöhnlich allein hervorgehobene 
Seite, ob mit a. a. pl. arcendae oder mit actio ne- 
gatoria zu lagen ift, bejchränft und die Stage nicht 
mit Feftftelung einer Meinungöverfchiedenheit zwifchen 
Caſſius einerfeitd und Labeo und Ulpian andrerfeit3 er: 
ledigt ift, davon wird zum Schluß zu reden fein. 

- Man darf, ohne Widerſpruch befürchten zu müſſen, 
die Behauptung aufitellen, daß urſprünglich zwei agri 
notwendig waren, damit die Grundſätze der a. a. pl 
arcendae zur Anwendung famen. Die Worte Cicero’: 
nec aqua in urbe arceatur und si aqua pluvia in 
urbe nocet, aquae pluviae arcendae adigere non 
possis arbitrum, beſagen freilich zunächft nur, daß da, 
wo beide Grundftüde in der Stadt liegen, für unfere 
Klage Fein Platz iſt, aber die Begründung “quoniam 
res tota magis agrorum est” weilt doch fchon ziem: 
li) deutlich darauf Hin, daß an dad Verhältniß zweier 
agri gedacht if. Iſt es nun auch richtig, daß in gleis 
her Weife der Ausfchluß der actio finium regundo- 
rum in urbe damit motivirt wird, quia fines magis 
agrorum esse videntur quam urbis, und troßdem 
bei gebäudeleeren Grundſtücken in der Stadt diefe Klage 
zugelafien ift, fo beweift dad, wenn man auch auf dad 
res tota entſcheidendes Gewicht nicht legen will, nad 
dem früher (S. 279 ff.) Audgeführten doch nicht, daß 
man für die a. a. pl. arcendae von dieſer urfprüng- 
lichen Vorausſetzung abgegangen tft, ficherlich nicht von 
dem agro nocere. Von Haus aus jedenfalld, und 


rustico, quodsi aqua ex aedificio urbano nocebit, 
haec actio locum non habet. 








De aqua et aquae pluviae arcendae. 271 


berum Handelt ed ſich zunächft, ift bei der der a. a. pl. 
arcendae und ihren Grundſaͤtzen der Kal in's Auge 
gefaßt, daß eine ſchädliche Aenderung ded natürlichen 
Laufs, welches dad Waſſer von einem Feldgrundſtück 
nah dem. andern nimmt, bewirkt wird, ſo daß ein ex 
agro nocere als Boraudfekung der Klage gedacht lt. 
Im Intereſſe der Agricultur fol daB Verhältniß der 
Srundftüde einer Keldflur geregelt werden, das Feld⸗ 
grundftü muß im Intereſſe des Feldgrundftüdd dulden, 
was der Himmel ſchickt, ihre natürliche Beſchaffenheit 
fol! nicht geändert werden durch Menichenhand, damit 
weber ein Mehr an Beläftigung dem einen aufgebürbet 
noch das Maß der natürlichen Beläftigung auf Koften 
des andern gemindert werbe, für beide wird dad In⸗ 
terefje des Feldbaues anerfannt und gejchäßt durch das 
Verbot der Aenderung ded von. der Natur Gegebenen. 
Daß das auch fpäter ald dad Normale gedacht ift, 
darüber läßt unfer Zitel feinen Zweifel. Theils wird 
ausdrücklich das ex agro in agrum immitlere, ex 
agro agro nocere hervorgehoben, theild ergiebt der 
Zufammenhang, daß nur von zwei agri die Rede fein 
fonn. Si communi agro meo et tuo ex proprio 
agro tuo aqua noceat; si communis ager sit, qui 
nocet proprio; Si ex privato agro in agrum com- 
munem aqua immittatur; wenn der superior pratum 
ita arabat, ut per sulcos itemque porcas aqua ad 
inferiorem veniret, fo Tann der inferior nicht ver; 
langen, daß jener fo pflüge, ne sulci in eius agrum 
spectarent, und nicht hindern, quo minus agrum vi- 
einus quemadmodum vellet araret, während bie 
Klage dann zufteht, wenn der superior sulcos trans- 
versos aquarios oder fossas anlegt ??). Die Fälle in 


099) L. 6. 8. 2. 3. 1. 11. 8. 3. 6. 1. 24. pr 8. 1. h. t. 
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1,2. h.t. (fossa agrorum sieccandorum causa, fossa 
in confinio, agger naturalis, die Berftopfung bes 
Waflerweged durch Mift, die natura agri per se mu- 
tata, die fossa iure facta im Gegenſatz zu dem si in 
agro tuo aquarum concursus locum excavavit, das 
torrentem avertere) Haben alle einen ager ex quo 
nocetur im Auge, und wenn 1.23. 8.1. fagt, daß die 
Klage etiam in vectigalibus agris locum habet, fı 
ift Damit nicht bloß ein ager auf Seiten des Klägers 
gemeint. Beſondere Bedeutung für diefe Frage Hat die 
1.1. $. ult. h. t. Condicionibus agrorum quasdam 
leges esse dietas, ut quibus agris magna sint fu- 
mina, liceat mihi, scilicet in agro tuo, aggeres vel 
fossas habere: in Ermanglung einer folchen lex if 
agri natura servanda, wonach der inferior servit, 
atque hoc incommodum naturaliter pati inferioren 
agrum a superiore (scil. agro) compensaregue 
debere cum alio commodo, nämlich mit der ihm zu 
fließenden pinguetudo terrae — die ganze Verpflich⸗ 
tung des inferior zum Dulden des naturaliter defluere 
ift danach nur im Verhältnig ded ager zum ager ge 
dacht. Und wie in der Ausnahme der lex agris dicta 
fo liegt in der bed agri colendi causa factum dr 
Hinweid darauf, daß ed fi um ein opus in agro 
handelt. 

An diefer Vorausſetzung Hält Caſſius (1. 1. 8. 19.) 
feft und verfagt die a. a. pl. arcendae — denn nicht? 
anderes als dieſe Verfagung bedeutet die Verweiſung 
auf die actio negatoria 60) — für den Fall, mo 


60) Das quoque weiſt auf das cessat actio ista, agi 
autem ita poterit ius non esse stillicidia Aumina im- 
mittere bes $. 17. hin. 
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durch ein opus in urbe, durdy ein aedificium urba- 
num gefchadet wird. Daß gerade ein aedifiecium ge: 
nannt ift ftatt allgemein ein opus, Hat feine befondere 
Bedeutung, es ift nur der Hauptfall des opus in urbe, 
zwiſchen dem ex aedificio urbano nocere des Caſſius 
und dem ex continentibus nocere ded Labeo (1. 1. 
8. 20.) beiteht Fein Unterfchied. Caſſius verlangt aljo 
für die a. a. pl. arcendae ein opus in agro; natürs 
lih Tann da8 auch ein Gebäude fein, alfo ein aedi- 
fiium rusticum, denn da8 Erforderniß ded ex agro 
nocere in dem Sinn aufzuftellen, daß der ager fein 
Gebäude tragen dürfe, daß es ein locus rure sine 
aedificio fein müfle, ex quo nocetur, iſt auch Caſſius 
nit in den Sinn gelommen; gerade darum mennt er 
ald Vorausſetzung des Ausſchluſſes der a. a. pl. arcen- 
dae da8 ex aedificio urbano nocere: da wo durch 
ein aedificium rusticum der Regenwaſſerlauf geändert 
wird, steht auch nach Caſſius unzweifelhaft die Klage 
zu. Wenn aljo aus der Stadt, ſpeciell von einem Ge⸗ 
bäude in der Stadt ber der Waſſerſchaden zugefügt 
wird, fo ift man nach Caſſius' Anficht auf die actio 
negatoria beſchraͤnkt. Was will e8 nun befagen, wenn 
ed in Bezug auf dad gefchädigte Object heißt: velagro 
vel aedifieio rustico? Gilt nicht ganz dasfelbe auch 
dann, wenn aedificio urbano geſchadet wird? Warum 
fagt er nicht “vel agro vel aedificio’, welchenfalld der 
Sinn einfach der wäre: fobald nicht ex agro geichabet 
wird, ſteht die a. a. pl. a. nicht zu, einerlei ob das 
klägeriſche Grundftüd ein ager it, wo wenigftend das 
Erfordernig des agro nocere vorliegt, oder ein aedi- 
fieium, wo auch Died fehlt? Dad Hervorheben des 
aedifieium rusticum erklärt fich daraus, daß er nur 
von dem Fall Handeln will, wo eined der @rundftüde 
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auf dem Land, daB andere in der Stadt liegt: wenn 
Waſſer von der Stabt heraus nad bem Land Hin ſcha⸗ 
det, fo fteht, weil bier nicht res tota agrorum iſt, die 
a. a pl. a. nicht zu, mag das Erforderniß des agro 
nocere vorhanden fein oder auch dies nicht, infofern 
nicht dem ager felbft, fondern nur einem Gebäude auf 
dem ager geſchadet if. Auf den Gedanken, dad aedi- 
fieium urbanum a18” gefchädigted Object zu nennen, 
fonnte er bei der Erörterung des Satzes, daß es zum 
Audfchluß der a. a. pl.a. ſchon genügt, wenn nur eines 
der beiden Brundflüde in der Stadt liegt, gar nidt 
fommen, da ja dann in dem Fall, den er febt (si 
aqua ex aedificio urbano nocet) beide Grundſtücke 
in der Stadt gewefen wären, die Unzuläffigfeit Der Klage 
aber in dem all, wo ex aedificio urbano einem 
aedificium urbanum gefchadet wird, über jeden Zweifel 
erhaben war. 
Abweichend von Caſſius, der die Nothwendigkeit 
zweier agri betont, fieht Labeo und mit ihn Ulpian in 
1. 1. 8.20. von dem Erforderniß de8 ex agro nocere 
ab. Daß wir ed hier — wenigſtens für den all, von 
bein beide Paragraphen fprechen, dem Fall ded Immit⸗ 
tirendg — mit einer Meinungdverfchiedenheit zwiſchen 
Caſſius und Labeo zu thun Haben, ift mit Grund nidt 
zu bezweifeln. Der Verſuch Heſſe's (S. 239 f.) die 
Anfichten beider Juriſten als nicht in Widerſpruch mit 
einander ftehend zu erweifen durch die Annahme, daß 
Caſſius von dem ex aedificio urbano tropfentweid oder 
ſtromweis niederfallenden, Qabeo aber von dem am Br 
den Hinfließenden Regenwaſſer fpreche, ift verfehlt. Die 
Stützen diefer Anficht find die Worte ex aedificio ur- 
bano und agendum de stillieidis et fluminibus: 
daß jedoch erftered nur als Hauptfall des opus in 


De aqua et aquae pluviae arcendae. 281 


urbe, nicht aber im Gegenfat zu einem andern opus 
in urbe geſetzt ift, ift fchon oben gefagt, und daß das 
de stillieidiis agendum nicht fperiell die Klage wegen 
Tropfenfalls, fondern allgemein die actio negatoria 
wegen Waſſerimmiſſion bezeichnet, beweilt der 8. 17., 
wonach in allen Fällen, wo an ſich wegen Immittirens 
bie a. a. pl. arcendae zuftehen würbe, bei einem nicht 
agro, fondern aedificio vel oppido zugefügten Scha: 
den gellagt werden fann “ius non esse stillieidia flu- 
mina immittere’ und diefe Klage eine actio generalis 
it, mit der ubique agi licet. Eher könnte man der 
Annahme einer Differenz zwiſchen Caſſius und Ulpian 
da8 quoque des $. 19 entgegenzuhalten und daran 
Anſtoß zu nehmen geneigt fein. Das Cassius quoque, 
dad fih nur auf den 8. 17. zurüddeziehen kann ®'), 
deutet eine Uebereinftimmung zwifchen Caſſius und Ul— 
pian an, während andrerfeit? dad apud Labeonem 
autem unzweifelhaft einen Gegenfag zu Caſſius aus— 
druͤkt. In der That Heiteht auch eine Mebereinftimmung 
zwiſchen Caſſius und Ulpian, nur nicht in Bezug auf 
die Frage, um die ed fich für und Handelt. Dad quo- 
que bezieht fich darauf, daß da, wo die Vorausſetzung 
der a. a. pl. arcendae fehlt, zur actio negatoria ge: 
griffen werden fann und muß, daß lebtere eine gene- 
ralis actio tft, mit der ubique geflagt werden kann, 
eritere eine specialis, die ein befchränfted Anwendungs: 
gebiet Hat; der durch autem hervorgehobene Gegenjat 
aber beiteht darin, daß Caſſius nach der Anficht Ulpians 
da8 Anmwendungdgebiet der a. a. pl. arcendae zu fehr 
einichränft,. Bon dem Ausfpruch des Gaffius in 8.19. 
fam ed Ulpian lediglich auf den Satz an, daß die a. 


61) Vgl. die vorige Anmerkung. 
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a. pl. a. eine Hinfichilich der Grundftüde, bei denen fie 
Anwendung findet, bejchränfte Klage ift und in Ermang- 
lung ihrer Vorausſetzungen nur die actio negatoria 
bleibt, die an folhe Vorausſetzungen nicht gefnüpft ift, 
und infofern ift das quoque berechtigt, da Ulpian in 
8. 17. denfelben Sag aufgeftellt hatte. Run fat aber 
Caſſius die Sache von einer andern Seite. Er ſpricht 
nicht wie Ulpian in $. 17. von dem Grundflüd, cu 
nocetur, fondern von dem, a quo nocetur, er verweiſt 
auch für den Fall, wo ex aedificio urbano geſchadet 
wird, auf die actio negatoria und ſchließt damit die 
a. a. pl. arcendae aud, auch wenn nur eind ber bei 
den Grundflüde in der Stadt liegt. Hiergegen führt 
Ulplan die entgegenitehende Anficht des Labeo im 
Feld: die Anficht des Caſſius, wonach die a. a. pl. ar- 
cendae fo beſchraͤnkt ift, daß fie auch dann nicht ſtatt⸗ 
findet‘, wenn zwar das Erfordernig des agro nocere 
vorliegt, aber die Immiſſion bed Waflerd aus der Stadt 
heraus erfolgt, wirb durch dieſes Kitat verworfen. Aller 
dings giebt ed, jagt Ulpian mit Labeo, einen Yall, wo 
die Anftellung der a. a. pl. a. erfordert, daß beide 
Grundftäde agri find, nämlich wenn ex agro gefchabet 
wird, denn dad agro nocere iſt unerläßliche Voraus⸗ 
ſetzung, hingegen wenn das agro nocere vorliegt, dann 
ift es zuläffig, daß dad andere Grundſtück Fein ager 
ift: wenn das Wafler ex agro einem Grundſtück in der 
Stadt — loco intra continentia hoc est aedificia ꝰ) - 


62) Mommfen verwirft die Lesart von F? aedifieis und 
Iteft mit P aedificio. Für aedificia fpricht Folgendes. 
Entweder fagt das loco intra continentia, Aoc es 
aedificio: „der locus intra continentia tft gleichbeben: 
tend mit aediſicium;“ das wäre faljch, denn ein locus 
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fhadet, fo ift die Unzuläffigleit der a. a. pl. a. außer 
Krage, ed genügt nicht, daß dad Grundftüd, worauf das 
opus fich befindet, ein ager ift, Hingegen wenn auß der 
Stadt heraud einem ager gefchadet wird, fo ift das 
zur Begründung der Klage hinreichend. Es Tann aljo 
die a. a. pl. a. Schon audgefchloflen fein, wenn auch 
nur. eines der beiden Grundſtücke in der Stadt liegt, 
infofern bat Caſſius Recht, Hingegen iſt an der An: 
ſicht des Caſſius das falfch, daß es gleichgiltig jei, 
welches von beiden Grundſtücken in der Stabt liegt: 
gerade das beichädigte muß dies fein, damit die a. a. 
pl. a. wegfaͤllt; iſt das befchädigte ein ager, fo ſteht 
ed der Klage nicht im Wege, daß das andere ein lo- 
cus intra continentia if. — Daß dad ex aedificio 
urbano de3 Gaffius nichts anderes fagen will als das 
ex continentibus Labeo's, ift fehon erwähnt: beides 
bezeichnet ein opus In der Stadt. Continentia aedi- 
fieia bedeutet an ſich zufammenhängende Käufer, mit 


intra contin. fann auch ein unbebauter Pla fein, wie 
ja auch das folgende ex continentibus profluere nicht 
auf ein Gebäude geht. Oder es fagt: „einem locus 
intra continentia und zwar einem foldyen, der ein 
aedificium ift"; damit wäre ausgeiprochen, daß nur, 
wenn einem aedifieium in der Stadt gejchabet wird, 
bie actio a. pl. a. ausgefchlofien jet, Hingegen dieſe 
Klage zuftehe, wenn einem unbebauten Pla in ber 
Stadt ex agro gefchabet werbe, das widerſpricht aber 
nit nur dem aedificio vel oppido in 1. 1. $. 17. 
jowie dem ganzen Zweck der Klage, jondern paßt auch 
nicht zu dem Gegenſatz in 1. 1. 8. 19: ber Gegenjat 
{ft ex agro nocere loco intra continentia und ex 
continentibus nocere agro, alfo unter ben Grund— 
ftüden intra oontinentia, ob es ein Gebäude ober ein 
unbebauter Platz tft, ſoll nicht unterſchieden werben. 
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gemeinfamen Mauern, wie fie eben nur in der Stadt 
vorfommen, im Gegenfab zum Land, wo zwar au Ge 
bäude ftehen, aber immer einzeln; fperiell find es bie 
Vorftädte im Gegenſatz zu der durch Mauern umſchloſ⸗ 
fenen Stadt °°). Bei dem Kal nun, der bier in Stage 
jteht, daß von einem ager ber Wafler nad) der Stadt 
immittirt wird und umgefehrt, iſt e8 durchaus zutreffend, 
wenn gerade die Vorftädte genannt werden: nicht Die 
durch Mauern umfchloffene Stadt, an welche die Vorſtadt 
fi anfchließt, ſondern eben die Vorſtadt grenzt an die 
Feldflur und aus der offenen Vorſtadt nach dem ager, 
von biefem nach jener, nicht von und nach der geſchloſ⸗ 
fenen Stadt fließt das fchadende Waſſer. 

Dad auß 1. 1. 8. 17. 19. 20. fich ergebende Res 
fultat ift Hiernach daß: damit die actio a. pl. arcen- 
dae zuftehe, braucht dad opus nicht in agro zu fein, 
fie ift zwar außgefchlofien, wenn das Grundftüd, cui 
nocetur, fein ager ift, nicht aber dann, wenn einem 
ager durch ein nicht in agro errichteted opus geſcha⸗ 
det wird. | | 

Iſt nun die Anfiht von Labeo und Ulpian inner 
lich begründet? Und welter: ift der ſcheinbar ganz all 
gemein von ihnen aufgeftellte und von allen Schriftftels 
lern als allgemeingiltig aufgefaßte Sag wirklich fo als 
gemein richtig? Iſt wirklich in jedem Kal des agro 
nocere die a. a. pl. a. zuläffig ohne Rüdficht auf den 
Dr, ex quo nocetur? Gilt für den Fall des non 
recipere das Gleiche wie für den des immittere, jo 


63) Dal. 1. 2. pr. 1. 87. 147. 139. pr. L. 154. 173. 8. 1. 

| 1. 199. de V. 8.1.4. 8. 4. de penu leg. 33.9. Bgl. 
auch S. C. de aquaeduct. (Bruns Font. pag. 153.): 
— intra urbem et urbi continentia aedificia. 
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dag, wie da, wo ex urbe in agrum immittirt wird, 
auch dann die Klage zufteht, wenn ber inferior durch 
ein opus in urbe das von Natur ihm zufliegende Wafs 
jer hemmt und dadurch dem ager superior ſchadet? 
Daß für eine verfchiedene Behandlung beider Fälle ins 
nere Gründe jprechen, wird ſich im Kolgenden zeigen; 
daß derfelben der Ausſpruch Labeos und Ulpians nicht 
entgegenfteht, ergiebt fich daraus, daß in 1. 1. 8. 20. 
offenfichtlih nur vom Kal der Immiſſion die Rede ift: 
bie ex agro fluens aqua, dad ex continentibus pro- 
fluere, in agrum defluere fann ſich nicht auf non 
recipere, auf Stauen des Wafjerd beziehen; auch Caſ⸗ 
ſius Hat in 1. 1. 8. 19. nichts andered im Sinn, da 
die actio negatoria, auf bie verwiefen wird, nur wegen 
Immittirens zuläffig iſt. Die Antwort auf obige Fra: 
gen, die Durch die folgende Unterfuchung begründet wer⸗ 
den foll, lautet: wegen agro nocere durch immittere 
findet die a. a. pl. a. ftatt, auch wenn ex oppido, ex 
aedificio gejchadet wird, Hingegen wegen agro nocere 
durch non recipere nur dann, wenn ex agro, nicht 
wenn ex urbe gejchadet wird; in jenem Kal ift, und 
mit Recht, die urfprüngliche Vorausſetzung ber Klage, 
das Borhandenfein zweier agri, aufgegeben troß des 
Protefted von Caſſius, im letztern ift fie aufrechterhalten 
und zwilchen Caſſius einerjeit3 und Labeo und Ulpian 
andererjeit8 würde, wenn fie diefen Kal zum Gegenftand 
der Erörterung gemacht Hätten, eine Meinungdverfchies 
denheit nicht beftehen. Das Princip aber, auf welches 
jene Unterfcheidung von immittere und non recipere 
binfichtlich der Vorausſetzung der Klage fich zurüdführen 
läßt, iſt folgende. Da, wo die a. a. pl. a. lediglich 
zur Geltendmachung an fich geltender Grundfäge dient, 
ſteht fie zu, auch wenn dad ſchadende opus nicht in 
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agro ift, fie concurrirt bier mit der actio negatoria 
und ift (falls nur das Erfordernig ded agro nocere 
vorliegt) da zuläffig, wo dieſe zufteht, ein innerer Grund 
fie Bier außzufchließen und den Beſchädigten auf die 
actio negatoria zu verweilen liegt nicht vor: z. B. 
wenn von dem Hofe eined ftäbtifchen Gebäudes ſchaden⸗ 
bed Regenwaſſer nach einem ager Hingeleitet wird, fo 
ift die a.a. pl. a. und die actio negatoria gleihmäßig 
begründet. Hingegen da, two ed ſich um eine Abweichung 
von den ſonſt geltenden Prineipien, um eine Eigen⸗ 
thumöbejchränfung infolge der Grundſätze der a. a. pl. 
a. handelt, da find, damit diefe abweichenden Grundſätze 
Anwendung finden Eönnen, zwei agri nothwendig: 3. B. 
infolge der bejonderen Grundſätze der a. a. pl. a. iſt 
biefe Klage und damit zugleich die actio negatoria aus⸗ 
geichloffen, wenn ein unſchädliches Immittiren vorliegt 
oder ein durch ein opus agri colendi causa factum 
bewirktes ſchaͤdliches Immittiren, bier muß es ein opus 
in agro und eine immissio in agrum fein, damit we: 
gen folder Smmilfion jede Klage auögefchlofjen ift; 
ebenſo ift, abgefehen von den Grundfähen der a. a. pl. 
arcendae, eine Klage nicht begründet, wenn der infe- 
rior durch ein opus in suo dad vom superior her 
abfliepende Wafler Bemmt, erft die a a. pl. a. 
richtet fich gegen ein derartige8 opus, indem nad) ihren 
Grundſätzen der inferior zum recipere verpflichtet ift, 
aber die Vorausſetzung der Klage wegen non Tecipere 
iſt nicht 6108 die, daß durch dad opus bed inferior ein 
ager superior geihädigt wird, fondern weiter, daß dad 
opus auf einem ager fich befindet, in der Stadt iſt 
man zur Unterlaffung hemmender Anlagen aus Rückſicht 
auf ein angrenzendes Feldgrundftüd nicht verpflichtet. 
Der Beweis für diefe Säge foll im Folgenden an⸗ 
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getreten werden. Directer Quellenbeweis freilich läßt 
fi dafür nicht erbringen: den Umstand, daß ald dad 
Regelmäßige zwei agri genannt werden und Labeo und 
Ulpian von dem Erforderniß des ex agro nocere ledig: 
iih in Bezug auf dad Ammittiren abſehen, wird man 
nicht für genügend erachten. Wohl aber laäßt fich aus 
Grund und Zwed der Klage und aus ihrem Verhältnif 
zu den abgejehen von ihren Beſtimmungen geltenden 
Grundfägen argumentiren. 

Welche Bedeutung — fo muß Hier wieder gefragt 
werden — bat ed, wenn Caſſius bei einem agro no- 
cere ex urbe bie a. a. pl. arcendae verfagend auf 
die actio negatoria verweift und wenn Labeo und Uls 
pian im gleichen Fall die a, a. pl. arcendae zulafjen? 
Steht überall, wo die lehtere Klage wegen Mangeld 
einer ihrer Boraudfegungen nicht begründet ift, die actio 
negatoria zu? Und ift überall, wo die a. a. pl. a. 
zugelafjen wird, eine Ausnahme von den Eigenthums⸗ 
grunbfägen vorhanden, fo daß eben nur fie anwendbar 
it und ohne ihre Einführung eine Klage nicht gegeben 
wäre fowie ohne Vorliegen ihrer Vorausſetzungen eine 
Klage nicht zuftehen würde, oder iſt umgekehrt überall 
neben der a. a. pl. a. auch die actio negatoria mögs 
ih, jo daß auch ohne jene der Beeinträchtigte nicht 
klaglos wäre? Das Verſagen oder Zulaffen der a. a. 
pl. a. allein giebt darüber Feine Auskunft. Wie letzte⸗ 
red bedeuten kann, ſowohl daß man auf die a. a. pl. a, 
als einzige Hilfe beſchränkt tft als daß auf fie nur ald 
eine bejondere Korm der Geltendmachung eined an fich 
ſchon anerkannten Rechts hingewieſen wird, jo kann dad 
Berfagen berjelben ein doppelted heißen. Einmal daß 
nur dieſe ſpecielle Klage nicht zufteht, wohl aber bie 
actio negatoria möglich tft, und diefen Sinn Hat es 
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da, wo die a. a, pl. a. ſich gegen ein an ſich ſchon 
verbotened Thun wendet 8). Sodann aber au, daß 
jede Klage ausgeſchloſſen, alſo da8 betreffende Thun er: 
laubt ift, und zwar entweder weil ed an ſich ſchon, nach 
allgemeinen Grundſätzen, eine Klage gegen ſolches Thun 
nicht giebt — in welchem Fal die Grlaubtheit des 
Thuns nicht auf dad Gebiet der a. a. pl. a. beichränft 
ift ®°), oder aber weil zwar an fich, nach allgemeinen 
Brundfäßen, eine Klage gegen folche8 Thun zuftehen 
würde, nach den fpeciellen @rundfägen ber a. a. pl. a. 
aber eben dieſes Thun erlaubt und durch Klage nicht 
anfechtbar ift — in welchem Fall natürlich der Aus⸗ 
ſchluß der an fich begründeten Klage nur innerhalb des 
fpeciellen @ebiet3 der a, a. pl. a. gilt 66). Wir müſſen 


64) Sp wird die a. a. pl. a. verfagt wegen fchäblichen 
Immittirens in urbe, weil das Erforberniß des agro 
nocere fehlt: damit tft aber nicht die durch das an 
fih fchon unerlaubte Immittiren begründete aotio ne- 
gatoria ausgeichloflen. 

65) Wenn in urbe ein das naturaliter defluere hemmen: 
des opus gemacht wird, fo ftcht die a. a. pl. a, nid! 
zu, weil ſie in urbe nicht Anwendung findet: ihr Aus: 

ſchluß bedeutet aber, daß überhaupt Keine Klage zufteht, 
benn auf Grund des Eigenthbums kann wegen non 
reeipere nicht geflagt werden, nur nad den Grund: 
fäten ber a. a. pl. a. iſt deshalb eine Klage gegeben 
und biefe Grunbfäße find eben in urbe nit ars 
wendbar. 

66) Wegen jhädlicher Immiſſion ift ſchon an fich die actio 
negatoria begründet und neben ihr, im all des agro 
nocere, bie a. a. pl. arcendae: bie letztere ift aber 
ausnahmsweis ausgefchloflen, wenn das opus agri 60- 
lendi causa gemacht tft: damit iſt inſoweit auch bie 
actio negatoria ausgeſchloſſen. 


io 
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daher, um feftzuftellen, ob der Widerfpruch von Labeo 
und Ulpian gegen Caſſius begründet und ob der Sa, 
daß ed für die a. a. pl. a. gleichgiltig fei, woher, ob 
eX agro oder ex urbe, wenn nur agro geſchadet wird, 
als ein allgemeingiltiger gedacht und zu denken ift, auf 
die früher bereits °7) erörterte Frage zurüdfommen, in: 
wiefern durch die Grundſätze der a. a. pl. a. Abwei⸗ 
dungen von den GigenthHumdgrundfägen herbeigeführt 
find. Und dabei Haben wir eben den all ded immit- 
tere und den des non recipere zu unterfcheiden. 

Ein allgemeingiltiger Sat, wenigſtens nach neue: 
rem Recht, ift der: man darf nicht ein opus in suo 
machen, wodurch eine immissio in alienum bewirkt wird. 
Wenn aljo der superior auf feinem Grundftüd ein 
opus macht, welches dad AZufließen von Regenwaſſer 
nach dem tieferliegenden Grundſtück zur Folge Hat, jo 
it da8 ein die actio negatoria begrändender Eingriff 
in da8 Eigentum des inferior; und zwar genügt zur 
Begründung der actio negatoria die bloſe Smmilfion 
ohne alle Rüdfiht auf Schädlichfeit und iſt e8 gleich 
giltig, ob dad opus in der Stadt oder auf dem Land 
gemacht ift, ob die Immiſſion nady einem ager oder 
aedificium Hin erfolgt. Im Fall ſchaͤdlicher Immiſſion 
nach einem ager concurriren daher a. a. pl. arcendae 
und actio negatoria, einerlei woher immittirt wird: 
für die actio negatoria iſt es gleichgiltig, ob agro 
oder aedificio nocetur und wo ſich das opus befindet, 
für die a. a. pl. arcendae iſt zwar ihrer Kafjung nad 
agro nocere, aber nach Labeo und Ulpian nicht ex 
agro nocere erforderlih. Die a. a. pl. arcendae 
macht Hier ein Necht geltend, das einfach ein Ausfluß 


67) Bgl. Ziff. 3. a. €. Ziff. 4 ff. 
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bed Eigenthums ift und deſſen Anerfennung aud mit 
der actio negatoria dutchgejeßt werden kann: es liegt 
bier in der That ein innerer Grund nicht vor, ein opus 
in agro als Erfordernig der Klage feſtzuhalten. 

Bon diefem Sag, daß wegen immissio in alie- 
num auf Grund des Eigenthums eine Klage gegeben 
ift, befteht eine durch Aufftelung der a. a. pl. arcen- 
dae eingeführte Ausnahme nach zwei Richtungen Hin. 

Zunächſt muß der inferior ein unfchädliched Im⸗ 
mittiren dulden, ohne eine Klage dagegen zu haben. Sn: 
dem der iussus arbitri auf aquam arcere von ber 
Vorausfegung si aqua pluvia agro nocet abhängt, 
ift in Ermangelung der Vorausſetzung eined Schaden? 
nicht 6108 die fpecielle a. a. pl. arcendae nicht begrün- 
det, fondern auch die am fich begründete actio negato- 
ria audgefchlofjen: in ber Beichränfung der ſpeciell bie 
Regenwaſſerverhältniſſe regelnden a. a. pl. a. auf ben 
Fall des nocere liegt allgemein die Verpflichtung dee 
inferior zum Dulden unfchädlicher Regenwaflerimmilfton, 
es ift ihm in diefer Nichtung eine Eigenthumsbeſchraͤn⸗ 
fung in patiendo aufgelegt durch die Grundſätze der 
a. a. pl. arcendae. Aber die Eigenthumsbeſchraͤnkung 
gilt nur für den Yall, wenn ex agro superiori in 
agrum inferiorem immittirt wird: weder ex agro in 
aedificium noch ex aedificio in agrum braucht ms 
miffion geduldet zu werden, in beiden Fällen fteht dem 
inferior die actio negatoria zu. Der Grund ded Dub 
denmüffens ift die Begünitigung der Landwirthſchaft, 
indem nicht wegen jeder Veränderung ded Terrains jeis 
ned Aderd der Eigenthümer einer Klage ausgeſetzt fein 
fol. Alſo nur zu Gunften des superior ager befteht 
jene Ausnahme: wenn daher dad opus nicht in agro 
ift, wenn Regenwaſſer anderöwoher als ex agro, wenn 
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es ex urbe, ex aedificio vom superior immittirt 
wird, fo tritt die für diefen Kal nicht außer Anwen⸗ 
dung geſetzte Regel ein, daß das Immittiren ein uners 
laubter Eingriff in da8 Eigenthum iſt, und dem inferior 
fteht die actio negatoria auf Grund feine unbeſchraͤnk⸗ 
: ten Eigenthumd zu. Andererfeitd geht die Begünftigung 
der Landwirthſchaft nicht foweit, daß der Städter zu 
Gunſten der Landwirthſchaft beſchraͤnkt, die Intereſſen 
des Landes ohne Rüdficht auf die der Stadt ind Ange 
gefaßt und jene vor dieſen bevorzugt würden 6°); wenn 
ex agro in aedificium immitiirt. wird, jo Meht nach 
der Regel die actio negatoria zu, im Interefſe bed 
ager superior muß zwar ber ager inferior bulden, 
nicht aber die Stadt und das Gebäude. Mithin beſteht 
die Abweichung von den ſonſt geltenden Grundſätzen, die 
Verpflichtung zum Duldenmüſſen des unſchädlichen Im⸗ 
mittirens von Regenwaſſer, nur im Verhältniß zweier 
agri zu einander, während da, wo die a. a. pl. arcen- 


68) Bei einem unſchaͤdlichen Smmittiven mag man wohl 
fagen, daß von entgegenftehenden Intereflen der Stabt 
nicht geiprochen werben Tünne. Aber es beſteht auch, 
wovon im Folgenden zu handeln tt, die Verpflich⸗ 
tung des inferior zum Dulsen von jchäblicher Im⸗ 
miſſion, falls das opus agri colendi causa gemacht 
ft: nimmt man aber einmal an, baß der Stäbter im 
Intereſſe des Landes inſoweit in feinem Eigenthum be- 
ſchraͤukt iſt als er fich unichähliches Immittiren von 
bort gefallen laſſen muß, jo Tann man, wenn man in 
diefer Weiſe das einjeitige Intereſſe der Agricultur ent- 
ſcheidend fein läßt, der Conſequenz nicht entgehen, daß 
aus Rückſicht auf den Landbau der Bewohner ber 
Stadt auch jchäbliche Immiſſion, fofern fie durch jene 
Rückſicht gegeben tft, zu ertragen hat. 

19 * 
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dae mit der actio negatoria coneurrirt und nur an 
fich ſchon geltende materielle Grundfäße zur Anwendung 
bringt, nämlich wenn einem ager [chädlich immittirt 
wird, da8 Zuftehen der a. a. pl. arcendae auch wegen 
eined nicht in agro gemachten opus nach der richtigen 
Anficht des Labeo einem Bedenken nicht unterliegt. 
Die zweite Ausnahme von obigem Princip beftäs 
tigt die eben aufgeftellten Säße. Der inferior muß 
fich ſogar ein ſchädliches Immittiren von Regenwaſſer 
gefallen laſſen, falls das dasſelbe hervorrufende opus 
agri colendi causa .gemadt iſt: nicht blos bie a. a. 
pl. arcendae, fondern auch die auf Grund der Ber: 
leßung des Eigenthums an fich zuftehende actio nega- 
toria ift im Intereſſe der Landwirthſchaft dem inferior 
in diefem Hall verfagt. Jedenfalls iſt das unzweifel⸗ 
haft, daß dieſe Beichränfung ded inferior lediglich zu 
@unften des ager superior befteht, daß aljo nur im 
Hall einer fchädlichen Immiſſion ex agro superiori 
jede Klage ausgeſchloſſen ift: es liegt da8 ſchon im 
Wortlaut der Ausnahme, da ein opus agri colendi 
causa factum eben nur in agro fein fann. Es kann 
ſich alfo nur fragen, ob der inferior zum Dulden des 
ſchädlichen Smmittirend agri colendi causa blos zum 
Nachtheil feined ager, nach feinem ager hin verpflichtet 
ift, oder auch dann, wenn dad agrum colere folde 
Immiſſion nach der Stadt bin bewirkt, ob aljo wie zur 
Anftellung der a. a. pl. arcendae fo auch zum Aud- 
Ichluß diefer Klage mitfammt der actio negatoria ein 
agro nocere nothwendig ift, oder ob der inferior auch 
dann ſtillhalten muß, wenn e8 ein ſtädtiſches Grundſtück 
ift, welches dadurch befchädigt wird 6%). Geht man ein: 


69) Daß bie a. a. pl. a. nicht zuſteht, wenn loco intra 
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fltig von dem Gedanfen aus, daß im Intereſſe der 
Landwirthſchaft, zu Gunften des ager, auf dem das 
opus agri colendi causa factum ſich befindet, bie 
kigenthumsbeſchränkung aufgelegt ſei, fo jcheint man die 
actio negatoria ausſchließen zu müflen, wenn agri 
eolendi causa ex agro oppido nocetur. Aber bier 
noch mehr als im Kal des unfchädlichen Immittirens 
muß gejagt werden: unmöglich kann die Begünftigung 
der Landwirthſchaft foweit gehen, daß ihren Intereſſen 
die der Stadt vollitändig nachgeſetzt und untergeordnet, 
ja geradezu ignorirt werden. Gewiß wußten die Römer 
die Bedeutung und den Werth ded Landbaues zu würs 
digen, aber in dem Maß waren fie nicht Agrarier, daß 
fie bis zu einem floreat agricultura pereat urbs ge 
gangen wären. 

Hiernach ſetzt die Pflicht des inferior unfchäds 
liche wie im Fall des opus agri colendi causa 
factum auch fchädliched Immittiren von Regenwaſſer 
zu dulden nicht blos voraus, daß ed von einem ager 
außgeht, fondern weiter, da e8 in agrum erfolgt: fie 
befteht nur im Verhaͤltniß zweier agri zu einander. 

Ein zweiter allgemeiner Satz iſt der: da aquam 
non recipere nit aquam immittere it, in suo 
autem alii hactenus facere licet quatenus nihil in 
alienum immittat, jo darf der inferior, ohne fich einer 


continentia geſchadet wird, beweiit natürlich nichts: fie 
jebt ein agro nocere voraus, tft aljo andernfalls ſtets 
ausgeichloffen. Es handelt fi nur um die actio ne- 
gatoria: tft diefe auch dann ausgeichlojlen und da⸗ 
durch eben eine Eigenthumsbefchränfung für ben in- 
ferior begründet, wenn agri colendi causa ox agro 
einem ſtädtiſchen Grundſtück geſchadet wird? 
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Klage ded superior wegen Berlekung des Eigenthums 
außzufegen, auf feinem Grundfiüd ein daß herabfließende 
Waſſer von demfelben abhaltended opus machen, einerlei 
woher dieſes kommt und einerlei wo jened liegt und 
welcher Art ed if. Bon biefem Sab befteht infolge 
der Einführung der a. a. pl. arcendae eine Ausnahme 
zu Gunſten der Landwirthſchaft. Der inferior unters 
liegt einer Eigenthumsbeſchränkung dahin, daß er den 
Waſſerzufluß dulden muß d. h. nicht, daß eine ihm an 
fi zuftehende Klage ausgeſchloſſen iſt — denn wegen 
naturaliter defluere ift überhaupt eine Klage nicht be- 
gründet —, fondern daß er ein den Zufluß hemmendes 
Thun unterlaffen muß: durch ein das aquam non re- 
cipere bewirlende8 opus jet er ſich der actio a. pl. 
arcendae de3 superior aud. Welche Voraudfegungen 
bat nun die Pflicht ded inferior zum Nichtthun bezüg: 
li die Klage des superior wegen Verletzung biefer 
Pflicht? 

Jedenfalls muß es ein Herabfließen des Waſſers 
ex agro superiori fein, welches durch dad opus des 
inferior gehemmt wird, nur im all des agro nocere, 
wie ed durch Dad Stauen von Seiten des inferior be: 
wirkt wird, tft Bier eine lage denkbar. Wenn aedificio 
superiori dur non recipere des von ihm herab: 
fliegenden Waſſers geichabet wird, fo ift eben weder actio 
negatoria begründet, weil das fein Eingriff in das 
Eigenthum des superior ift, der auf Grund des Eigen: 
thums zurüdgewiefen werden fann, noch die a. a. pl. 
arcendae, weil diefe unzweifelhaft ein agro nocere 
vorausſetzt: dad Eigenthum des inferior ift diejer Bes 
Ichränfung in non faciendo nur unterworfen zu Gunſten 
bed ager superior, aus der Stadt oder ex aedificio 
zu reeipiren iſt er nicht verpflichtet. 





I 


Sit aber dieſes agro nocere die alleinige Voraus⸗ 
fetung der Klage für diefen Kal? Liegt die Verpflich⸗ 
lung zum aquam recipere ex agro superiori dem 
inferior ganz allgemein ob, ohne alle Rückſicht auf fein, 
des inferior, Grundſtück, gleichviel ob dad Grundftüd, 
auf dem da8 opus gemacht iſt, in der Stadt oder auf 
dem Land liegt? Geht, fo muß Hier wieder gefragt 
werben, die Begänitigung der Landwirthfchaft fowelt, 
daß ihre Jutereſſen alle anderen niederdrüden, dab zu 
ihren Gunften auch nach der Stadt Hin dad Zuſtrömen 
des Waflerd ex agro superiori geduldet und jeber das 
Zuftrömen hindernde Bau unterlaffen werden muß? Muß 
bie Stadt ihr Terrain dem Waflerzufluß aus den Fels 
dern offenhalten, wenn fie ſich nicht einer Klage aus⸗ 
feßen will? Die Frage braucht nur aufgeworfen zu 
werden, um ber verneinenden Antwort ficher zu fein. 
Eine folche Klage würde fich gegen die ganze Exiſtenz 
der Stadt richten. Unzweifelhaft iſt bie Eigenthums⸗ 
befchränfung des inferior in non faciendo, die Ber- 
pflichtung zum aquam recipere nur gedacht im Vers 
hältui zweier agri zu einander: das über die Feldflur 
feinen Lauf nehmende Regenwafler fol nicht gehemmt 
werben, ein Zeldgrundftüd fol zu Gunſten des anderen 
feinen Raum dem Regenwafler zum Abflug gewähren 
und mag diefe Laft mit dem Bortheil der berabfließens 
den pinguetudo terrae rompenfiren, nicht aber ift bie 
Stadt dem Land zu ſolcher Duldung verpflichtet. Es 
genügt alfo nicht, daß das Wafler ex agro superiori 
fommt, e8 muß auch in agrum inferiorem fließen, 
nicht blos agro superiori nocere, fondern weiter ein 
opus in agro inferiori tft Vorausſetzung der a. a. pl. 
arcendae wegen non recipere: wird innerhalb der Stadt 
ein opus gemacht, welched das von einem ager herab» 
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fließende Regenwaſſer in einer diefem fchädlichen Weile 
hemmt, fo ift die a. a. pl. arcendae fowenig begrün- 
det wie wenn innerhalb der Stadt felbft dad non re- 
cipere einem Grundftüd nachtheilig wird. — Die Ric; 
tigfeit diefe8 Satzes wird noch einleuchtender, wenn man 
bedenkt, daß dem inferior die Verpflichtung zum reci- 
pere nicht blos Hinfichtlih der naturaliter defluens 
aqua pluvia obliegt, fondern auch Hinfichtlich des vom 
superior ager immittirten Regenwaſſers, falls bie bie 
ſchädliche Immiſſion beiwirfende Anlage agri superioris 
colendi causa gemacht ift: es iſt Hier nicht nur die 
wegen Immiſſion an ſich begründete Klage ausgeſchloſſen 
(Eigenthumsbeſchränkung in patiendo), fondern der in- 
ferior darf ſich auch factifch nicht dagegen wehren durch 
ein die Immiſſion hinderndes opus. Unzweifelhaft Tann 
dieſe Verpflichtung des inferior, feinen Grund und Bo 
den dem durch Menſchenhand im Intereſſe der Bewirth⸗ 
ſchaftung des ager superior bewirkten Waſſerzufluß 
preiszugeben, blos hinſichtlich eines Feldgrundſtücks bes 
ſtehen, nur ein opus in agro inferiori den superior 
ager zu einer Klage auf Befeitigung des opus bered; 
tigen. Zwiſchen der Verpflichtung zum recipere des 
von Natur hberabfließenden und des durch ein opus 
agri colendi causa factum immittirten Regenwafferd 
wird aber nirgends ein Unterſchied gemacht. 
Begenüber diefer Beſchränkung des inferior ager, 
der Verpflichtung den Waflerzufluß hemmende opera zu 
unterlaffen, befteht nun wieder eine Ausnahme, durch 
weldye die Regel — da man in suo Derartige thun 
fann ohne fich einer Klage auszuſetzen — wieberherge: 
ftent ift: für den Kal nämlich, daß der inferior auf 
feinem ager das den Abflug vom superior ager hem- 
mende opus jeinerfeit8 agri colendi causa gemadjt 





hat. An fih iſt ja jeded opus in suo, wodurch blos 
ein non recipere bewirft wird, erlaubt, und nur wenn 
es ein opus in agro inferiori ift und dadurch agro 
superiori geſchadet wird, hat der superior eine Klage: 
in demfelben Kal befteht aber von diefer Ausnahme — 
ber Zuläffigfeit einer Klage wegen non recipere — 
eine Ausnahme zu Bunften eined opus agri inferioris 
colendi causa factum. Der superior kann nicht bes 
anſpruchen, daß das Intereſſe feine ager höher geitellt 
werde als das des ager inferior. Iſt auch, wenn er 
agri eolendi causa immittirt, die Klage ded inferior 
ausgeſchloſſen, obgleich diefer durch da8 Immittiren im 
eigenen agrum colere beeinträchtigt wird, fo ift doch 
der inferior, mag es ſich um ein naturaliter defluere 
oder um ein agri colendi causa bewirfted immittere 
handeln, von feiner Verpflichtung zum non facere, zum 
aquam recipere dann entbunden, wenn fein opus durch 
den Zwed des agrum colere hervorgerufen ift: fteht 
ein opus agri colendi causa factum dem anderen 
opus agri colendi causa factum gegenüber, fo muß 
einfach die Regel zur Anwendung fommen, daß wegen 
ded non recipere als eine? facere in suo ohne im- 
missio in alienum eine lage nicht begründet if. 
Ueberall alfo, wo ein non recipere in Frage fteht, 
fegt die Anwendung der Grundſätze der a. a. pl. ar- 
cendae voraus, daß beide Grundſtücke agri find. Da, 
wo es fich um immittere handelt, genügt zur Anjtellung 
der Klage, daß dad Flägerilche Grundſtück ein ager ift, 
während zum Ausſchluß der durch dad immittere an 
ſich begründeten Klage wieder zwei agri nothwendig find. 
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8. 1684 a. 
Ausnahmen, in denen bie Klage celftrt. 


19. Im Bisherigen find die Vorausſetzungen 
erörtert, bei deren Vorhandenſein ordentlicher Weiſe die 
actio a. pl. arcendae begründet iſt. Bon diefer Regel 
giebt ed gewiſſe Ausnahmen 9): Fälle, in denen 
trog des Vorhandenſeins dieſer Vorausſetzungen bie 
Klage ausgeſchloſſen iſt durch eine derſelben entgegen⸗ 
ſtehende Einrede, die ſich darauf ſtützt, daß das an fir 
die Klage begründende opus infolge eines beſonderen 
Rechtsgrunds erlaubt fei. Nur in Kälen biefer Art 
kann von Ausnahmen gefprochen werden, nicht aber, wie 
bisweilen geliebt (vgl, 3. B. Käppeli ©. 26 f.), 
da, wo ed ſich um einen Fall handelt, der von vorn 
herein wegen Mangeld der Vorausſetzungen gar nicht 
unter die Regel fällt. Daß z. B. die Klage nicht zw 
ſteht, wenn nicht durch ein opus manu factum, fen: 
dern durch die natürliche Beſchaffenheit des Grundſtücks 
der Wofferfchaden veranlagt oder wenn einem aedifi- 
cium urbanum geſchadet wird oder wenn das opus 
lediglich in der Wieberherftellung des naturaliter fluere 
befteht (1. 1. 8. 22. h. t.), iſt nicht eine Ausnahme 
von den Grundfäßen der actio a. pl. arcendae, fon 
dern einfach eine Anwendung derfelben. Hingegen würde 
ed eine wahre Audnahme fein, was nach Manchen den 
Anhalt der 1. 2. 8. 9. h. t. bildet: daß dad mein 
Brundftürf gegen die Gefahr des eindringenden Regen 


69a) Geſterding Ausb. S. 31ff. Schneider S.359F. 
Schmidt S.131ff. Heſſe S. 204 fi. 26 ff. 261 fl. 
Lang S. 151 f. Leſſing $. 11. pg. 41 squ. 
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waſſers ſchuͤtzende opus der Klage nicht unterfälltz daß 
aber ein folher Sap nicht exiftirt, iſt gezeigt worben. 
(S. 227 ff.). 

Die Ausnahme befteht darin, daß der durch das 
opus Bebrohte die Eriftenz des opus und defjen nach⸗ 
theilige Folgen, das aquam immittere und non reci- 
pere ſich gefallen laſſen muß, weil eben dad opus troß 
diefer Folgen als erlaubted gilt. Jedenfalls iſt dann 
die Klage durch exceptio ausgeſchloſſen. Es fann aber, 
obgleich die Quellen davon nicht fprechen, feinem Zwei⸗ 
fel unterliegen, daß der dadurch Beeinträchtigte ſich auch 
nicht factiſch durch Begenvorrichtungen Dagegen wehren 
darf, foweit eben das Recht zum Haben ded opus uns 
mittelbar oder mittelbar darauf geht den natürlichen 
Waſſerlauf in einer dem Nachbar nachtheiligen Weiſe 
abzuändern: darf kraft einer Servitut ber superior 
aquam immittere, der inferior aquam non recipere, 
to kann nicht eine Gegenanftalt zuläffig fein, die die 
Ausübung dieſes Rechts beeinträchtigt. 

An dieſer Stelle ift nur zu Handeln von dem außs 
nahmsweiſen Duldenmüflen des opus und feiner Folgen. 
Den anderen Fall, wenn durch ein opus, welches ins 
folge eben dieſer felben die Klage ausfchließenden Rechts: 
gründe erlaubt iſt, eine Wenberung des naturaliter 
fluere herbeigeführt wird und nun dieſes dem natura- 
liter fiuere rechtlich gleichftehende erlaubte aliter fluere 
durch ein opus bed dadurch Beeinträchtigten geändert 
und dadurch die actio a. pl. arcendae begründet ift, 
haben wir früher befprochen ?°). Won dem Kall aber, 
wo die erlaubte Anlage nicht durch ihre Erifteng und 
die dadurch bewirkte Aenderung des Waſſerlaufs Scha; 


70) ®gL Ziff. 11. ©. 178 fi. 
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den droht, Jondern Infolge ihred Verfalls, wo aljo dad 
rechtlich erlaubte aliter fluere quam natura solet nidht 
durch Menſchenhand, jondern durch Naturereignifie ges 
ändert und dadurdy eine Klage nicht blos des zum Dul: 
den des opus Verpflichteten auf Befeitigung dieſer Aens 
derung, fondern auch eine Klage bed Inhabers des 
opus auf Wiederherftelung des opus begründet wird, 
werden wir im lebten Paragraphen zu handeln haben. 
Auf alle diefe Fälle gleichmäßig bezieht ſich die Frage, 
welches die Rechtsgründe find, die das ein aliter 
fluere quam natura solet zur Folge Habende opus 
als erlaubt erfcheinen laffen. 

Diefe Gründe laſſen fi in zwei Kategorien 
bringen. 

Entweder eriftirt ein beſonderes durch ſpeciellen 
Rechtsgrund erworbened Recht auf dad opus, und biejer 
Erwerb ift wieder auf zweifache Weife möglich: entweder 
Itegt privatrechtliche Begründung des Rechts vor, näms 
lich Servitut bezüglich Einwilligung ded durch das opus 
Beeinträchtigten, oder e8 tft eine Öffentlichrechtliche Be 
gründung durch publica auctoritas bezüglich lex agro- 
rum, welcher die vetustas gleichgeftellt ift. 

Dder dad opus ift erlaubt ohne ein auf fpeciellem 
Nechtötitel beruhendes Necht, lediglich aud dem Zwed 
der Klage felbft Heraus, indem die zu Gunſten der 
Landwirtäfchaft eingeführte dem Wortlaut nach weiter 
gehende Beitimmung ihrer Tendenz entiprechend da 
nicht plaggreifen fol und die Klage da nicht gegeben 
wird, wo die Anwendung der Megel zum Ruin der 
Landwirthfchaft führen würde: der Fall des opus agfi 
colendi causa factum. Es ift hier einerſeits — naͤm⸗ 
lich fofern e8 ſich um non recipere Handelt — dad 
nach den Grundfäßen der actio a. pl. arcendae einer 
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Beſchränkung untertworfene Eigenthum des inferior in- 
Ioweit von der Beſchränkung wieder befreit als dad 
lediglich agri colendi causa gemachte opus kraft des 
in diefer Beziehung nicht beichränkten Eigenthumsrechts 
gemacht wird, andererſeits — nämlich fofern das im- 
mittere in Stage ſteht — iſt die Eigenthumsbeſchraͤn⸗ 
fung des inferior und die derfelben corredpondirende 
Eigenthumserweiterung ded superior injofern über da8 
gewöhnliche Maß Hinaus ausgedehnt ald in Bezug auf 
ein opus agri colendi causa factum auch ein ſchaͤd⸗ 
iihe8 immittere dem superior geftattet und von dem 
inferior zu dulden ift. 

Nach diefer Eintheilung follen die Ausnahmen im 
Holgenden betrachtet werden. 


30. Nichts fcheint einfacher ald diejenige Aus⸗ 
nahme von der Zuläffigfeit der Klage wegen Waſſer⸗ 
Ihadend, die fi) darauf gründet, daß das fchadende 
opus ein infolge des eigenen Willend ded Vers 
legten oder dedjenigen, deſſen Wille den jetzt 
Verletzten bindet, erlaubtes fei. 

Beiondere Zweifel herrſchen denn auch nicht da, 
wo dieſer Wille in der Form der Gonftituirung einer 
Servitut zum Ausdrud gekommen ift, und die gleichen 
Grundfäße gelten natürlich, wenn die Serbitut auf einem 
anderen Rechtsgrund wie 3. B. Erfigung beruht. Das 
fraft rechtögiltiger Serpitut beftehende opus „unterliegt 
der Klage jelbftverftändlich nicht. 

An Bezug auf den Inhalt einer ſolchen dad opus 
techtfertigenden Servitut befteht eine doppelte Möglichkeit. 
Die Servitut fann ausdrüdlich auf da8 aquam immittere 
oder aquam non Tecipere geftellt und ihr Zwed gerade der 
fein, eine Abweichung von den fonft über den Wafjerlauf 
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geltenden Brundfäßen, eine Aufhebung der dem Einen 
obliegenden Eigenthumsbeſchränkung oder eine Erweite⸗ 
rung ded dem Anderen gefehlich zuſtehenden Rechts 
herbeizuführen. Der superior fann fein Recht auf 
Gewährung der Vorfluth aufgeben, indem er durch die 
Servitut dem inferior dad Recht einräumt das nad 
dem natürlichen Lauf ibm vom superior zufliegende 
Waſſer durch Errichtung einer Anlage von ſich abzu 
halten, der superior feinerfeitd kann durch eine Servis 
tut das Recht erhalten von feinem Grundſtück dad 
überflüffige Wafler nach dem imferior Hin in anderer 
Weife abzuleiten als diefer nach gefehlicher Beſtimmung 
zu dulden verpflichtet ift, indem der inferior da8 ihm 
zuftehende Recht wegen fchädlicher Waſſerimmiſſion zu 
Klagen preißgiebt. Dabei iſt e8 bier wie in dem fol: 
genden Fall für die Frage nach dem Ausſchluß der 
Klage gleichgiitig, ob das kraft der Servitut erlaubte 
nachtheilige immittere oder non recipere durch ein 
opus auf dem Grundftüd des Servitutberechtigten bes 
wirft wird (auf feinem eigenen Grundftüd Hat der gu- 
perior eine fossa, der inferior einen agger) oder ob 
das opus auf dem Grundftüd ded Servitutpflichtigen 
fih befindet (der superior fept den dad Wafler von 
feinem Grundftüd abführenden Graben auf dem Grund: 
ftüd des inferior fort, der inferior ſchützt ſich gegen 
dad Eindringen ded Waflerd durch einen Damm oder 
Graben auf dem Grundftüd des superior '!). — 638 
ift aber nicht nothiwendig, daß die Servitut gerade auf 
Immittiren- und Abhaltendärfen ded Negenwaflerd ges 


11) Was nad 1. 1. 8. ult. durch leges agrorum, daS 
kann au durch Privatveradredung u. |. w. geichaffen 
werben. 
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richtet iſt, fie kann auch einen anderen unmittelbaren 
Inhalt Haben und doch die Klage ausfchließen: wenn 
fe nämlich auch nur dad Recht zum Haben einer An: 
Inge gewährt, ſei e8 daß fie direct dieſes Habendürfen 
wm Gegenftand bat, ſei ed da eine folche Anlage zur 
Ausübung der Servitut erforderlich iſt, und nun al 
natürliche Folge dieſer Anlage eine nachtheilige Wende: 
tung bed Regenwaſſerlaufs eintritt, fo muß das als 
Conſequenz der Servitut ertragen werden 72), 
Diefe beiden Fälle fcheint die 1. 2. 8. ult. h. t. 
im Auge zu Baben: 
illud etiam verum puto, quod Ofilius seribit, 
si fundus tuus vicino serviat, et propterea 
aquam Tecipiat, cessare aquae pluviae arcen- 
dae actionem, sic tamen si non ullra modum 
noceat. cui consequens est, quod Labeo pu- 
tat, si quis vicino cesserit ius ei esse aquam 
immittere, a. pl. arcendae eum agere non 
posse. 
Da in beiden Sägen diefer Stelle von einem Serpitut: 
recht des superior, infolge defien dem inferior die Laft 
des aquam recipere obliegt, die Rede ijt ’°) und nicht 


72) 3. B. dem inferior fteht bie Servitut zu auf dem 
Nachbargrundftück Steine, Ballen u. |. w. zu lagern 
und infolge davon wird ber Abfluß des Waflers ge- 
hemmt. L. 20. $.1. de 8. P. R. 8. 3.: servitus 
naturaliter, non manu facto laedere potest fundum 
servientem: quemadmodum si imbri crescat aqua 
in rivo aut ex agris in eum confluat aut aquae 
fons secundum rivum vel in eo ipso inventus postea 
fuerit. 

73) Sonberbarerielfe verfteht Elvers Servit. ©, 418 f. 
den erften Theil der Stelle non einem negativen Sers 





804 39. Buch. 3. Tit. $. 1684 a. 


wohl angenommen werden Tann, daß Ulpian zum Be 
leg eines fo einfachen Sabed wie der ift, daß durch 
eine servitus aquae immittendae die an ſich begrün 
dete Klage wegen aquae immissio audgejchloffen wird, 
erft die Autorität ded Ofilius und dann noch Die des 
Labeo Herbeizieht, fo ift an fich ſchon wahrfcheinlich, daß 
Labeo von etwad anderem |pricht als Ofilius. Und der 
Wortlaut weift deutlich genug auf die Verjchiedenheit 
bin: bei Ofilius ift die Rede von irgend einer Serbi: 
tut, deren indirerte Folge das aquam recipere Seiten? 
ded inferior ift (fundus servit — et propterea 
aquam recipit), bei Labeo aber iſt die Servitut direct 
darauf geftellt, ius ei esse aquam immittere. Wie 
durch die servitus fumi immittendi in l. 8. 8. 5. si 
gerv. vind. 8. 5. die Befugniß gegeben wird in ande 


vitutrecht des inferior, vermöge deſſen „ber Inhaber 
bes dienenden Grunbftüds das Wafler, welches nad 
den natürlichen Gejeßen nach dem herrſchenden (alio 
dem inferior) zufließen wärbe, diefem nicht immittiren 
dürfe”; während ohne das VBorhandenfein ber Serti: 
tut dem superior bie actio a. pl. a. zuftehe, um bic 
Nachbarn zur Aufnahme des Waflers zu zwingen, fehle 
fie ihm jest. Wie tft e8, von anderen gegen bie El⸗ 
vers’iche Auffaflung fprechenden Gründen zu fchweigen, 
denkbar, daß das Nichtablaufenlaffen des Waſſers von 
Seiten des superior als aquam recipere bezeichnet 
wird? Der Sinn tft vielmehr unzweifelhaft der, daß 
die Servitutlaft auf Seiten des inferior liegt und 
darin befteht, daß er das durch ein opus des superior 
ihm immittirte Wafler, wogegen ihm an fich bie actio 
a. pl. a. zuftehen würbe, aufnehmen muß, ohne viele 
Klage dagegen zu baben: well fein fundus servit et 
propterea — eben erjt infolge ber Servitut — aquam 
recipit, cessat actio a. pl. arcendae. 
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tee und umfaſſenderer Weile ald es fonft geftattet ift 
Rauch in den Quftraum des Nachbargrundſtücks zu im: 
mittiren, fo gewährt in gleicher Weife die servitus 
aquae immittendae da8 Recht in größerem Umfang 
ald ed nach den Grundſätzen der actio a. pl. arcen- 
dae erlaubt ift, alfo auch in einer dem inferior fchäd: 
lichen Weile, durch ein opus Wafler zu immittiren. 

Bon einer direct auf aquam immittere gerichteten 
Servitut ſpricht auch die 1. 29. de S. P. R. 8. 3.: 

Qui duo praedia confinia habuerat, superio- 

rem fundum vendiderat: in lege ita dixerat, 

ut aquam sulco aperto emptori educere in 
fundum inferiorem recte liceat: si emptor ex 
alio fundo aquam aceiperet et eam in infe- 
riorem ducere vellet, quaesitum est, an possit 

id suo iure facere nec ne. Trespondi nihil 

amplius, quam quod ipsius fundi siccandi 

causa derivaret, vicinum inferiorem Tecipere 

debere. 
Das agri siccandi causa gemachte opus, der sulcus 
apertus, wodurch ein aliter fluere quam natura so- 
let, eine immissio aquae nach dem inferior bewirkt 
wird, unterfält an fich der actio a. pl. arcendae, tft 
aber durch die bei der Mebertragung ded Eigenthums 
conſtituirte Servitut gejtattet, jo daß eine Klage des⸗ 
halb nicht zufteht. 

Sn diefer letzteren Stelle ift da8 allgemeine Prin: 
ip, daß das fernitutpflichtige Grundſtück nicht graviori 
servitute quam pati debet belaftet werden darf (1. 24. 
de S. P. 0.8.2.) — weldyed die 1.2. 8. ult. eit. in 
Anwendung auf unfere Klage fo faßt: cessare aquae 
pluviae arcendae actionem, sic tamen si non ultra 
modum noceat —, an einem concreten Fall näher erörs 

20 
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tert. Der fervitutpflichtige inferior braucht nur das aus 
dem praedium dominans felbft siccandi eius causa 
derivirte Wafler zu reeipiren, nicht auch dasjenige, wels 
ches dad letztere ex alio fundo aceipit, denn barin 
würde eine Belaftung ultra modum, über dad Maß 
des durch die Servitut Geftatteten hinaus liegen. Dabei 
erhebt fich die Frage, was unter dem aquam ex alio 
fundo accipere zu denken if. Soll aud dad dem 
Servitutberechtigten nach der natura loci von einem 
oberen Gruudſtück zufließende Wafler nicht mit durch den 
suleus edueirt werden dürfen? Gewiß ift nicht dies 
gemeint, denn der Inhalt der Servitut geht auf Aus⸗ 
führendfrfen des auf dem Grundſtück des Berechtigten 
befindlichen Waſſers und das kann ſich nicht auf das un⸗ 
mittelbar auf dieſes Grundſtück vom Himmel fallende 
im Gegenſatz zu dem auf der Erde ſich fortbewegenden 
Regenwaſſer beſchraͤnken, da eine derartige Scheidung 
gar nicht durchführbar wäre und gegen den Zweck ber 
Servitut verftoßen würde; auch wird ja gejagt, daß dad 
ipsius fundi siecandi causa derivirte Waſſer vom in- 
ferior aufgenommen werden müfle, dad siccare aber 
bezieht ſich natürlich auf die überhaupt Im Grundftüd 
befindliche Feuchtigkeit. Dad, was der inferior nicht 
zu dulden braucht, Tann aljo nur dasjenige Waſſer fein, 
welches der Servitutberechtigte infolge einer ihm oblies 
genden Servitut von einem Dritten zugelchidt erhält: 
würde auch die8 in den sulcus geleitet und dem infe- 
rior zugeführt, jo wäre er allerbingd graviori servi- 
tute quam pati debet onerirt, da er dann die Wafler: 
laft von zwei Grundftäden zu tragen Hätte. 

Während font im Kal der Weberjchreitung bed 
durch die Serpitut geftatteten Maßes des Eigenthums⸗ 
eingriffd die actio negatoria auf Abwehr zufteht, wird 
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in 1.2. 8. ult. eit. die actio aquae pl. arcendae als 
begründet genannt, Mit vollem Hecht, und ed ift daß 
nicht bedeutung8los. Die Grundfäße der actio a. pl. 
arcendae find eben nur durch die Servitut modificirt; fo: 
bald aljo die betreffende Handlung nicht mehr durch bie 
Servitut gedeckt und nach ihr erlaubt ift, tritt wieder der 
Zuftand ein, wie wenn eine Servitut nicht beftände: 
ohne Servitut aber braucht der inferior ein durch ein 
opus bewirkte jchädliched immittere nicht zu dulden 
und Hat die actio a. pl. arcendae dagegen, während 
die an fi) auch wegen unjchädlichen Immittirens zus 
ftehende actio negatoria eben deshalb, weil nach den 
Grundfägen der a. a. pl. arcendae ein unjchäbdliches 
immittere ertragen werden muß, in dieſer Richtung 
gleichfalls ausgeſchloſſen ift, jo daß bei Weberfchreitung 
der eine Abweichung von den Grundjäßen ber a. a. pl. 
arcendae begründenden Servitut nicht auf die actio 
negatoria mit ihren von jenen verjchiedenen Grund⸗ 
jäben verwiejen werden darf. 


21. Mebe Schwierigkeiten als der Fall der Servi⸗ 
tut bietet der, wenn der Benachtheiligte feine @inwilli- 
gung zur Errichtung ded opus nicht in Form 
der Gonftituirung einer Servitut erklärt hat. 

Die erfte Frage, die Bier zu unterjuchen ift, ift die, 
od zum Außfchluß der a. a. pl. a. auch bloſes Still: 
Ihweigen gegenüber der Errichtung des ſchadendrohen⸗ 
den Werks genügt oder ob ed dazu außbrüdlicher Zus 
ſtimmung bedarf. 

Die Stelle unfered Titels, die Hier einjchlägt, iſt 
die 1. 19. und 20.: 

(Pompon. lib. 14. ad Qu. Mucium) Labeo 

ait, si patiente vicino opus faciam, ex ‘quo 

20 ” 
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ei aqua pluvia noceat, non teneri me actione 

a. pl. arcendae: $. 20. (Idem lib. 34. ad Sa- 

bin.) sed hoc ita, si non per errorem aut 

imperitiam deceptus fuerit: nulla enim volun- 

tas errantis est. 
Da ded Pomponius 33. und 34. Buch ad Sabinum 
fich mit den Servituten, das leptere ſpeciell mit den 
Waſſerſervituten beichäftigt und die Stelle, die außer 
unferer 1. 19. noch auß lib. 14. ad Qu. Mucium in 
den Digeften aufgenommen ift (1. 13. de servit. 8. 1.) 
gleihfall8 von Servituten handelt, fo liegt die Ver: 
fuchung nahe, da8 patiente vicino unferer J. 19. von 
Einräumung einer Servitut zu verftehen und damit die 
Beweiskraft derjelben für die bier aufgeworfene Frage 
in Abrede zu ftellen. Indeß ift der Anhalt auß der 
uchprünglichen Umgebung doch zu gering, um die An: 
nahme einer ſolchen Beziehung zu rechtfertigen, und der 
Zufaß der 1. 20. ſteht derfelben direct entgegen. 

Was aber ift mit dem patiente vicino gemeint? 
Iſt es richtig, was vielfach unter Berufung auf unfere 
Stelle behauptet wird, daß die actio a. pl. arcendae 
ausgeſchloſſen ift, wenn der dadurch Benachtheiligte um 
die Errichtung ded opus gewußt und dazu geſchwie⸗ 
gen, dieſelbe nicht durch feinen Widerfprucy zu hindern 
gefucht Hat? Diefe Faſſung kann der Ausdruck für 
zwei ganz verichievene Meinungen fein. &8 kann bad 
jagen follen entweder, durch bewußtes Stillfchweigen 
werde das Recht verwirkt ohne alle Rüdficht auf den 
Willen des Schweigenden, oder aber, in dem Nidt: 
widerſprechen liege eine ſtillſchweigende Kinwilligung, ſo 
daß der Grund des Ausſchluſſes der Klage eben der 
dad opus geftattende Wille des an ſich Klagberechtig⸗ 
ten ſei. 
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Gritere8 wäre nun unzweifelhaft falſch. Daß daB 
römijche Recht ein ſolches Princip ded Sichverfchweigend 
nicht fennt und mit Recht nicht fennt, babe ich in die: 
ſem Gommentar früher ausgeführt 7%). Die blofe That: 
ſache des Nichtproteftirend des Berechtigten gegenüber 
einer in Widerfpruch mit feinem Recht jtehenden Ans 
(age bewirkt nicht den Verluſt des Rechts auf Beſeiti⸗ 
gung der rechtäwidrigen Anlage zu klagen. So wenig 
ich durch mein Schweigen allein die Servitutenklage 
verliere, wenn ber Nachbar gegen meine servitus altius 
non tollendi baut, fo wenig ift meine actio a. pl. a. 
ausgeſchloſſen, wenn gegen mein der geleglichen Eigen: 
thum&befchränfung des Nachbard correspondirendes Recht 
auf NRichthindern des Waflerabfluffed ein opus errichtet 
wird, obgleich ich der Errichtung zugefchaut habe. Wegen 
bloſen Nichtwiderfprechend gegenüber dem opus facere 
die Klage für audgefchloffen erklären würde nicht 
andere heißen als dieſelbe an die Vorausſetzung 
vorausgehenden Widerſpruchs Fnüpfen 7°) und fie damit 
in Wahrheit für überflüffig erflären: da die Klage nur 
zuläffig ift opere iam facto, diefelbe aber opere sine 
prohibitione facto ausgeſchloſſen fein fol, jo müßte 
ante opus factum die prohibitio erfolgen; iſt dieſe 
aber erfolgt und damit dad interdietum quod vi wegen 
des: danach Geſchehenen begründet, fo bedarf ed der 
actio a. pl. arcendae nicht mehr. Gegen dieſe An: 
ſicht |pricht nicht blod, daß die actio a. pl. a. gewiß 
älter iſt als das Inſtitut der prohibitio mit dem in- 
terdictum quod vi, fondern weiter, daß es im höchiten 


74) Serie der B. 39. 40. Thl. I. ©. 168 ff. 
75) So In ber That Gefterding Ausb. V. S. 31. Hefte 
©. 188. 
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Brad auffallend wäre, einen folchen fundamentalen Sak 
nicht irgendwo deutlich zum Ausdruck gebracht zu jehen. 
Das häufige Erwähnen des interdicfum quod vi aut 
clam neben der a. a. pl. arcendae iſt doch ficherlich 
fein Beweid für jene Anficht. Auf die Analogie der 
l. 28. comm. divid. 10. 3. wird man fidh nicht bes 
rufen wollen, man müßte denn etwa geneigt fein, dad 
thatfächliche Nebeneinander der Grundftüde wie daß 
rechtliche Miteinander der Miteigenthümer zu behandeln, 
wobei dann immer noch der ungebedte Reſt ber in 1.28. 
anerkannten Erſatzklage bliebe 76). Auch aus 1. 13.8.7. 
de damno inf. 39. 2. läßt fich ein Beweis nicht ent: 
nehmen, Ä 

Iſt danach Schon auf Grund fonft geltender Prin: 
eipien nicht anzunehmen, daß die I. 19. aus der bloſen 
Thatjache des Nichtwiderjprechend den Ausſchluß der 
actio a. pl. a. folgern will, fo wird dies durch die in 
1. 20. zugefügte Modiflcation über jeden Zweifel erho: 
ben. Der in 1. 19. aufgeftellte Sab fell dann nidt 
gelten, wenn der :vicinus patiens per errorem aut 
imperitiam deceptus war d. 5. wenn er ſich darüber, 
daß dad opus ein die Klage begründendes fei, im Irr⸗ 
tum befand: denn wer fich irrt, will in Wahrheit nidt. 
Es ift klar, dab diefe Modification und ihre Begründung 
zu dem Gefichtöpunft der Präcluſton nicht paßt: der 


76) Brunnemann Comm. ad h. t. fcheint in der That 
bie Analogie der 1.28. eit. entjcheiden laſſen zu wollen, 
denn er jagt: wenn Jemand in suo oder in alieno 
ein opus errichtet habe sciente et patiente vicino, ſo 
könne der vieinus nicht mehr Tlagen, ut opus de- 
struatur, quamvis ad damnum datum postes agi 
possit. . 
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Grund des Ausſchluſſes der Klage liegt danady im Willen 
des an fi) Berechtigten. 

Anbererjeitd ift, wie man an fich nicht blos eine 
ausbrüdliche Erklärung der Geftattung des opus für 
genügend halten darf, auch die 1. 19. nicht ausſchließ⸗ 
lih von einer folchen zu verftehen. Auch Hierfür liefert 
wieder die 1. 20. den Beweis. Denn der audbrüdlichen. 
Einwilligung kann ihre bindende Kraft durch Berufung 
auf den Irrthum nicht entzogen werden. Wenn bie 
Anlage einer dad Wafler immittirenden fossa oder eined 
den Abflug hemmenden agger vom Nachbar vertrag; 
mäßig ausdrücklich geftattet ift, fo kann er nicht [päter 
fagen, er babe fich über die Kolgen bezüglich über bie 
Gefährlichkeit dieſer Folgen getäufcht und daher in Wahr: 
beit nicht gewollt: es ift dad lediglich ein Irrthum im 
Motiv, der den Willen ſelbſt nicht ausfchließt. Selbſt 
entfchuldbarer Irrthum nützt nichts, wie andererfeitd da, 
wo es fih um ftilljchweigende Einwilligung d. h. um 
einen Schluß aus dem Schweigen auf Zuftimmung 
handelt, auch unentjchuldbarer Irrthum den Willen be: 
züglich die Zuläſſigkeit des Schluſſes auf den Willen 
audfchließt 77). Denn der Schluß „man Hat etwas ge: 
wußt und doch fo gehandelt, folglich Hat man einge: 
willigt“, ift Hinfällig, ſobald feititeft, daß man nicht 
gewußt Hat; wäre die irrige Annahme, daß dad opus 


77) Daher in doppelter Beziehung falſch Heſſe S. 261: 
„wenn das jchadendrohende opus mit (ausbrüdlicher) 
Zuftimmung des Gefährbeten errichtet ift, ober wenn 
ber Gefährbete von der Errihtung des opus wußte 
und es nicht hinderte, vorausgefegt nur, baß er ſich 
nit In entichuldbarem Irrthum befand“. Ebenſo 
Gefterding Ausb. V. 31. Elvers Themis ©. 489. 
— Richtig Schneider S.359. Savigny III 364. 


312 39. Bud. 3. Tit. 8. 1684 a. 


feinen Schaden bringe, richtig, fo würde man Feine Klage 
haben, infolge jened Irrthums geht man alſo davon 
aud, daß eine Klage und ein Recht zum Widerſpruch 
nicht zuftehe, folglich kann aus dem Nichterheben eines 
Widerſpruchs nicht bie Kinwilligung gefolgert werden; 
ein Schluß au8 dem Schweigen auf die Einwilligung 
ift überhaupt nur dann möglich, wenn der Schweigende 
wußte, daß er das opus nicht zu dulden brauche. 
Haben wir alfo dad pati in 1. 19. cit. von aus⸗ 
drürlicher wie ſtillſchweigender Genehmigung zu ver: 
ftehen, die J. 20. aber nur auf legtere zu beziehen, jo 
fragt e8 fich weiter, ob wir denn abgefehen von dem 
Fall des Irrthums ftet8 in dem Schweigen eine Ein 
willigung, ein Sichunterwerfen unter die Kolgen des 
opus zu erbliden haben. Daß das pati als pofitiver 
Benehmigungdwille, ald wirkliche Vertragdhandlung, für 
bie alle Erforderniffe 3.8. auch das der Verpflichtung 
fähigfeit vorliegen müflen, zu denken ift, zeigt u. a. bie 
l. 110. $. 2. de R. J., wonady pupillus pati posse 
non intelligitur. Gewiß fann ein folher Wille im 
wiffentlichen Schweigen gegenüber einer Handlung lie 
gen, aber eben fo gewiß ift das, auch wenn der Schweis 
ger ſich über die Möglichkeit der Klage nicht täuſcht, 
nicht immer und nothwendig der Fall, ja nicht einmal 
als Regel läßt es fich bezeichnen ?®). Das Schweigen 
fann andere Gründe Haben als den Willen fih den Be 
fahren des errichteten opus zu unterwerfen. Qäßt ed 
fich nicht denfen, daß, wenn mein Nachbar auf feinem 
Grundſtück einen Bau unternimmt, ich es zunächft darauf 
ankommen laflen will, welche Gefahren die Anlage mit 
fich bringt (wa8 mit dem Irrthum keineswegs identiſch 


78) Vgl. Savigny Syſt. II. 49. 
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it), daß ich, um da8 gute nachbarliche Verhältnig nicht 
zu ſtören oder auch um mich nicht wegen unbegründeten 
Einſpruchs einer Befißftörungdflage auszuſetzen, nicht gleich 
Lärm ſchlage wegen jeder Anlage, die möglicherweife nur 
geringen NachtHeil für mich zur Folge Hat oder beren 
an ſich nachtheilige Folgen vielleicht durch anderweite 
Vorkehrungen des Nachbard wieder aufgehoben werben? 
Sch Habe nicht ausdrücklich proteftirt, aber darum willige 
ich noch nicht ein und habe nicht darauf verzichtet, even⸗ 
tuell die Beſeitigung des mich beeinträchtigenden opus 
zu verlangen ??). Mithin kann die Vertheidigung ded 
auf restitutio operis Belangten nicht ausſchließlich 
darauf gegründet werden, daß der Kläger gegenüber der 
Errichtung desſelben gefchwiegen habe, vielmehr bedarf 
ed ſtets noch der Anführung befonderer Momente, die 
dem Schweigen wirklich die Bedeutung bindender Ein- 
willigung geben. | 

Wie follte ſich auch bei der Anficht, daß bloſes 
Schweigen ein Recht begründe und die Klage audfchließe, 
Raum für die veiustas finden, da ja dann dad opus, 
dem gegenüber geſchwiegen wird, einwandfrei wäre ohne 
alle Rüdficht darauf, ob es vetustum dit oder nicht? 
Diefeß Bedenken bat Rang ®°) gefühlt, wenn er bei 
Beiprechung der durch vetustas begründeten Ausnahme 
ſagt: „ũbrigens wird nach den Grundſätzen der J. 19. 
20. h. t. angenommen werden müflen, daß mit der 
Klage nur dann gezögert werden darf, wenn die Beſchä⸗ 
digung nicht bei gewöhnlichen Zuftänden, fondern nur 


79) Del. auch Ziff. 2. — Schäffer Arch. f. pract. 
Rechtsw. II S. 32-36. 

80) Handb. des in Württemb. geltenden Sachenrechts I. 
8. 26. U. 34. 
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bei ungewöhnlichen Greignifien 3. B. außerordentlich 
ftarfem Gewäſſer eintritt, andernfalld braucht e8 Feiner 
Unvordenklichkeit.“ Er fucht-alfo dem Dilemma zu ent: 
geben durch Beſchränkung des Anwendungdgebietd der 
vetustas: fie jol nur da plabgreifen, wo die nachthei⸗ 
ligen Kolgen ded opus fich blos bei außerordentlichen 
Ereigniſſen heraußftellen, während fonft, wenn ſchon nad 
dem gewöhnlichen Lauf der Dinge dad opus ald ſcha⸗ 
dendrobend erfcheint, die Klage durch bloſes Schweigen 
ohne Rüdficht auf die Länge der Zeit audgefchloflen ei. 
Was mit dem letzteren Sak gemeint ift, ijt nicht ganz 
klar. Soll damit gefagt fein, daß die bloſe Thatſache 
des Nichtanftellend der Klage dieſelbe ausſchließe, ſo 
würde dad nichts anderes heißen als die ſofortige An—⸗ 
ſtellung der Klage verlangen und ihren Verluſt an jede 
Verzögerung knüpfen, was gewiß mehr als bedenklich 
wäre, jedenfalls aber nicht in J. 19. enthalten iſt, da 
hierbei an ein Schweigen, ein Nichtklagen gegenüber dem 
fertigen opus — denn nur opere iam facto kann ge 
Elagt werden — gedacht wird, während |. 19. von 
Schweigen gegenüber der Grrichtung des opus ſpricht. 
Iſt Hingegen — worauf die Verweilung auf Heſſe 
S. 259. 9.5. Hindeutet und wofür das von Lang felbft 
in Bezug auf 1.19. unmittelbar vorher Befagte (©. 151. 
Ziff. 3.) 8!) ſpricht — die Meinung die, daß aus der 
langen Duldung ded opus mit feinen für Jedermann 
erfichtlichen Folgen auf die Einwilligung zu fchließen fei, 
fo fommt da8 darauf hinaus, daß es eben nicht dad 
Schweigen allein ift, welched als genügender Grund zur 
Annahme der Einwilligung erfcheint. Aber jeme ganze 
Unterfcheidung zwiſchen ordentlichen und außerordentlichen 


81) Val. auch denjelben $. 66. V. . 
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Folgen des opus und die barauf geftüßte Abgrenzung 
bed Anwendungdgebietd der vetustas ift nicht haltbar. 
Danach wäre in der That Unvordenklichkeit in den fel- 
tenften Faͤllen nöthig und es wäre in den meiften Bei: 
ipielen der Quellen, in denen fie derfelben Erwähnung 
thun, unerllärlich, weöhalb fie gerade die vetustas zur 
Ausfchliegung der Klage herbeiziehen. Die fossa, die 
dem inferior das Wafler zuführt, der agger, der es 
von ihm abhält, find doc gewiß opera, als deren Kolge 
auch bei gewöhnlichen Jukänden eine nachtheilige Aen⸗ 
derung des Waſſerlaufs eintritt: wird alſo trogdem ge⸗ 
tade um der vetustas diefer Anlagen willen die Klage 
für ausgeſchloſſen erflärt, jo Tann die Lang'ſche Unter: 
ſcheidung nicht richtig fein. Eher fann man, da in der 
That aus dem längere Zeit hindurch fortgeſetzten Schtbeis 
gen gegenüber einem nachtheiligen opus unter Umftäns 
den ein Schluß auf die Einwilligung zuläffig und Das 
mit dad Vorkommen der vetustas allerdings einer Gr: 
Klärung bedürftig ift, diefe darin finden, daß durch das 
unvordenkliche Beſtehen des opus für und gegen Jeder⸗ 
mann eine Einrede begründet wird, während das ald 
Einwilligung aufzufaffende Schweigen in feiner Wirkung 
auf den Schweigenden und den ihm Gegenüberſtehenden 
befchränkt ift 22). — Wenn Heffe (S.259.), auf den 
Lang verweift, die zwilchen ihm und Schmidt (©. 156.) 
in Bezug auf die Anwendbarkeit der Verjährung bes 
ftehende Differenz damit als practiſch nicht wichtig zu 
befeitigen ſucht, daß er fagt: „die Sache wird fich da⸗ 
durch audgleichen, daß derjenige, der 30 Jahre lang ein 
Werk geduldet Hat, der 1. 19. h. t. unterfällt,“ fo iſt 
auch das nicht correct; denn falls die Klage in 30 Jah: 


82) Bol. auch Ziff. 22. 
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ren verjährt, fo iſt zur Verteidigung des Beklagten 
nicht8 weiter nöthig ald der Nachweis, daß ſeit Errid: 
tung ded opus 30 Jahre verfloffen find ®®): auf den 
Willen des Begnerd würde ed dann gar nicht ankommen, 
was namentlid in dem Fall wichtig ifl, wenn ber durch 
dad opus Beeinträchtigte ein Willend: oder Verpflich⸗ 
tung8unfähiger war, aus deſſen Schweigen ein Schluß 
auf feine Einwilligung nicht gezogen werden fann. 
Eine andere, von Unterholzner, Heffe, Lang 
verneinte ®°), von Schmidt u. A. ®°) bejahte, überall 


83) Genauer: auf Selten des Beflagten genügt dies, mag 
Beflagter der uriprüngliche Opusinhaber ſelbſt bezüg- 
lich fein Erbe oder ein Singularjucceffor desſelben jein, 
dba leßterem bie accessio temporis zu gut kommt. An- 
ders Tiegt die Sache auf Seiten bes durch das opus 
Bedrohten. Wie dem urfprünglichen Klagberechtigten, 
jo ſteht natürlih auch feinem Erben die Einrede der 
Verjährung entgegen, nicht aber feinem Singularfuc: 
ceffor: während nämlih für den Auctor infolge des 
Aufhörens feines Eigenthums und damit jeines In: 
terefjes die Klage erlifcht, ohne daß es weiter der Ber: 
jährung bedarf, wird für den neuen Eigenthümer bie 
Klage dur die Eriftenz de8 opus neu begründet und 
trifft der Nachtheil der gegenüber feinem Auctor bes 
gonnenen Verjährung den jebigen Klagberechtigten 
nicht. 

84) Unterholzner Schuldverh. IL. ©. 201. Helle 
©. 259. Lang 1. $. 66. V. („an eine Beihränkung 
ber Klage auf eine bejondere VBerjährungszeit ift nicht 
zu denken“). 

85) Civil. Abh. S. 156. („die Klage ift im Augenblick ber 
Errichtung der Anlage begründet, von dieſem an muß 
baber auch regelmäßig die Verjährung der Klage zu 
laufen beginnen”). Burkhardt Lehrb. d. röm. R. I. 
8. 211. a. E. („da keine befondere Verjährungszeit für 





nn 
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aber nur geftreifte und in Bezug auf ihre Beantwortung 
von beiden Xheilen ald unzweifelhaft behandelte Frage 
it bie, ob die actio a. pl. arcendae überhaupt der 
Verjährung unterliegt. 

Die verneinende Anficht geht offenbar von dem 
Befihtöpunft aus, daß das ſchadende opus durch 
ſeine Exiſtenz ſtets von Neuem die Klage begründe. 
Läßt ſich das aber nicht ſchließlich in Bezug auf alle 
Klagen jagen? Wenn der thatſächliche Zuſtand dem 
Recht micht entipricht, liegt in jedem Moment, jo 
lange der Anſpruch nicht befriedigt wird, eine neue 
Verlegung des Berechtigten vor: von dieſem Ge— 
fihtöpunft aus wäre aljo überhaupt eine Verjährung 
niht möglich. Aber es joll eben von der erften Ber: 
letzung an, fobald der unbefriedigte Anſpruch entitanden 
it, nicht länger ald 30 Jahre mit der Anftellung der 
Klage gezögert werden dürfen. Und bierin fteht die 
actio a. pl. arcendae andern Klagen ganz gleich. Die 
actio a. pl. arcendae auf Beleitigung des gegen ihre 
Grundſätze verjiogenden opus ift ein gewöhnlicher ver: 
mögendrechtlicher Anſpruch, nicht anderd als bie actio 
negatoria auf Beleitigung des dad Eigenthum vers 
leßenden Zuſtands, und die allgemeine Zuläffigfeit der 
Verjährung bei der legteren anzuerkennen, bort aber in 
Abrede zu ftellen, dafür einen flichhaltigen Grund bei: 
zubringen dürfte fchwer fein. Selbftverftändtich wird 
aber auch nur der Klaganſpruch des urfprünglich Klag: 
berechtigten durch die Verjährung getroffen: daß der 
Singularfueceffor weder unter der gegenüber feinem Bor: 


bie a. a. pl. a. vorgejchrieben ift, erlifcht fie erſt in 
30 Jahren“). Schäffer Arch. f. prac. Rechtsw. 
II. 26. 
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gänger begonnenen noch unter der gegenüber diefem voll; 
ſtaͤndig abgelaufenen Verjährung zu leiden hat, ergiebt 
ih aud dem Anm. 83. Audgeführten. 

Wie aber, wird man fragen, erklärt fidy dann die ve- 
tustas? 26) So fehr dieſes Inſtitut gerade dann als noth⸗ 
wendig erſcheint, wenn bie lage einer Verjährung nicht un: 
terliegt, fo wenig ſcheint für die Unvorbenklichfeit noch 
Raum zu fein, wenn fehon nach der beftimmten Zeit von 
30 Sahren dad opus nicht mehr durch Klage anfechtbar 
iſt. Aber der Zweifel widerlegt fich leicht. Nicht bloß 
ift nach dem Begriff der vetustas an ſich moͤglich, daß 
ein jüngeres al8 30jähriges opus dadurch gededt wird: 
infolge bejonderer Umftände fann dad memoriam ex- 
cedere früher eintreten, Beflagter vielleicht nachzuweifen 
nicht im Stande fein, daß da8 opus bereit8 30 Jahre 
befteht, aber doch Niemand wiſſen, ob es je anderd war. 
Weiter ift die vetustas wefentlich audzeichnend und von 
der Klagverjährung unterfcheidend die Wirkung für und 
gegen Jedermann. Enblih: der auf Verjährung bes 
ruhende Ausfchluß der Klage gegen den Opusinhaber 
begründet noch fein Recht auf dad opus mit feinen 
Folgen, daher kann, jo lange nicht infolge Serpitut: 
erfikung oder vetustas ein wirkliches Hecht entftanden 
ift, der durch da8 opus Benachtheiligte immer noch 
factiiche Gegenvorfehrungen treffen, wodurch er fich ge 
gen die Folgen ded opus ſchützt, z. B. den Eintritt des 
durch eine fossa ihm zugeführten Waſſers durch einen 
Damm hindern, ohne daß der superior au8 dem 30; 


86) Selbftverftändlich ift, da die mit der vetustas operiren- 
den claſſiſchen Juriſten die allgemeine Klagverjährung 
nicht Tennen, bei diefer Frage vom Standpunkt ber 
Compilation ausgegangen. 
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jährigen Nichtflagen des Gegnerd einen Anfpruch auf 
Beleitigung diefer an fich erlaubten Gegenvorrichtung 
entnehmen kann. 


223. Eine weitere wichtige Frage iſt die, welche 
Wirkung, namentlih im Verhältniß zu Dritten, die 
im Weg der Singularfucceffion in das Eigentum eines 
der beiden Grundſtücke eintreten, die nicht in Form 
der" Eonftituirung einer Servitut ertheilte 
Einwilligung zur Errichtung eined opus Bat. 

Es beiteht hier zumächft eine doppelte Möglich: 
feit. 

Die Erlaubniß zum Haben des opus fann preca- 
rio eingeräumt fein, da ja auch ea quae in iure con- 
sistunt den Gegenſtand des precarium bilden (1. 15. 
8. 2. de prec. 43. 26.). Der Grundftüddeigenthümer 
kann dem Nachbar eine Anlage — dem superior eine 
fossa, dem inferior einen agger — geftatten, die diefer 
an fi nur unter Vorausſetzung einer gegenüber jenem 
Grundſtück ihm zuftehenden Servitut haben darf. Hier 
ift die durch die nachtheilige Aenderung des Waflerlaufd 
an fich begründete Klage ausgeſchloſſen, jo lange der 
Conceſſionswille dauert (tamdiu quam is qui conces- 
sit patitur 1. 1. pr. de prec.), während im Moment 
ded Widerrufs die Einrede erliſcht. Gewiß bat, wenn 
es fih um Eoflipielige Anlagen handelt, ein folche8 pre- 
cario habere für den Opudinhaber etwas bedenfliched 
und man mag daher in einem folchen Fall definitive 
Bindung des Concedenten durchzuſetzen fuchen oder lies 
ber da8 opus unterlaffen; daß aber auch Eojtfpielige 
Anlagen auf Grund precärer Geitattung vorkamen, zeigt 
das Beifpiel der immissa und protecta in l. 15. 8.2. 
de prec. Bon dem all eined folchen precario ha- 
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bere eine8 den Regenwaſſerlauf ändernden opus, einer 
maceria, handelt die 1. 17. comm. praed. 8. 4: 
Papin. lib. 7. quaest. Si precario vieinus in 
tuo maceriam duxerit, interdicto “quod pre- 
cario habet’ agi non poterit, nec maceria po- 
sita donatio servitutis perfecta intelligitur, 
nec utiliter intendetur ius sibi esse invito te 
aedificatum habere, cum aedificium soli con- 
dicionenr secutum inutilem faciat intentionem. 
ceterum si in suo maceriam precario, qui 
servitutem tibi debuit, duxerit, neque libertas 
usucapietur et interdicto “quod precario ha- 
bet’ utiliter cum eo agetur. quod si donatio- 
nis causa permiseris, et interdicto agere non 
poteris et servitus donatione tollitur. 
Aus diefer Stelle, joweit fie und bier interefjirt, ergiebt 
fih: habe ich dem Nachbar precario geftattet eine ma- 
ceria auf meinem Grundſtück zu haben, fo bedarf id, 
wenn ich dann meine Erlaubniß zurüdziehe, nicht erit 
de3 interdictum de precario, ja ich fann es gar nicht 
anftellen, da in diefem Moment von einem habere bed 
Nachbars nicht mehr die Rede ijt, mithin dad quod 
precario ab illo habes des Interdicts nicht zutrifft; 
babe ich ald Inhaber einer gegenüber feinem Grundftüd 
mir zuftehenden Servitut ihm das Bauen in suo ge 
ftattet und dadurdy die Servitut precario erlaffen, ſo 
wird durch meinen Widerruf daß interdietum de pre- 
cario begründet, da der in jenem Fall die Klage hin- 
dernde Grund (aedificium soli condicionem secu- 
tum inutilem facit intentionem) hier nicht vorliegt. 
Die Anwendung de für diefe Fälle ded precario Ger 
ftattend und Erlafjend von Prädialfervituten Befagten auf 
die actio a. pl. arcendae ergiebt ſich von felbft: der 
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Nachbar, der auf meinem Grundſtück die maceria precario 
bat, muß ſich gefallen laſſen, daß ich fie befeitige, aber 
Hagen kann ich gegen ihn weder mit dem interdictum de 
precario, da er nicht precario habet, noch mit der 
actio a. pl. arcendae, da biefe nur gegen ben Gigens 
thümer ded dad opus tragenden Grundſtücks geht; Bat 
et die maceria in suo gegen das mir gefeglich zus 
ftehende Recht, fo Habe ich interdictum de precario wie 
actio a. pl. arcendae. — Die Stelle tjt für uns: ind» 
beiondere infofern interefjont, als ſich aus ihr ergiebt, 
daß die 1. 19. h. t. nicht den von Manchen ihr beige: 
legten allgemeinen Sinn haben kann, den Sinn, daß 
durch bloſes Dulden und Nichtwiderfprechen gegenüber 
dem opus die actio a. pl. arcendae definitiv ausge⸗ 
Ihloflen fei: denn unzweifelhaft kann man auch preca- 
rio pati, in der Abſicht das opus zunächft nicht verwehs 
ven, aber doch nicht definitiv geftatten zu wollen, und 
in ſolchem Kal ift eben bei erflärter Willendänderung 
die Klage nicht durch Berufung auf frühere Geftattung 
zurückzuweiſen. 

Statt precärer Geſtattung kann aber auch in der 
Abſicht definitiver Bindung in die Errichtung des opus 
eonfentirt, die Verpflichtung zum Dulden desſelben in 
Form einer felbftändigen Obligation oder durch Verzicht 
auf die Klage übernommen fein. Natürlich find bei 
einem folchen Vertrag wieder verfchiedene Abftufungen 
möglich, je nach der Abficht der Parteien. Die Beftats 
tung kann eine perfönlich befchränfte fein, activ wie paſſid, 
fo daß nur der Goncedent für feine Perſon gebunden, 
nur der andere Paciscent für feine Perſon berechtigt 
fein, ihre Erben aber nicht in die Obligation eintreten 
follen, oder ed kann in der einen oder andern Richtung 
oder auch in beiden ein Uebergang auf die Erben beabs 

21 
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fichtigt fein. Letzteres ift natürlich als der allgemeinen 
Hegel: entfprechend überall da anzunehmen, wo die Ab⸗ 
fidht einer Befchränfung in perfönlicher Beziehung nicht 
erſichtlich ift. 

Wie aber verhätt ed fi) mit den Singularfur: 
cefforen? Geht auf dieſe, fall8 eine perfönliche Be: 
fchränfung nicht beadfichtigt ift, Recht und Pflicht aus 
einem folchen obligatorifchen Vertrag ihrer Vorbefiger 
über? Kann der Käufer meined Grundftüdd, auf dem 
fih ein dem Nachbar nachtheiliged opus befindet, fid 
darauf berufen, daß der Nachbar mir in Form der sti- 
pulatio dieſes opus mit den feinem Grundſtück nad; 
theiligen Kolgen geftattet Habe, und kann anbererfeitd bie 
Klage, die mein Nachbar wegen eined ihn benachtheilis 
genden opus gegen mich erhebt, von mir zurüdigewielen 
werben unter Berufung darauf, daß fein Borbefiger, 
von dem er dad Grundſtück gefauft, fi zur Duldung 
diefe8 opus obligatoriſch verpflichtet Habe? Liegt etwa 
in einem folchen perfönlich nicht befchränften Vertrag, 
wenn er auch immerhin blos obligatorifch tft, doch die 
Zufage: das jept dir gehörige Grundſtück foll gegen 
über dem jett mir gehörigen Grundſtück das Recht 
haben, daß letzteres fich gefallen Lafien muß, was ed 
an ſich nicht zu dulden braucht, und entiteht dadurd 
ein auch für die Singularfurcefforen wirffames Ber 
hältniß? 


28. Bekanntlich hat Ihering 27) den Sah, 
daß das römiſche Recht obligatoriſche mit ding— 


87) Jahrb. f. Dogm. X. S. 544 ff. — Bol. auch Entſch. 
des R.O.H.G. XII. ©. 360 ff. Pernice Labeo L 
S. 478. 





De aqua et aquae pluvise arcendae. 323 


lihder Kraft audgerüftete Verhältniſſe, activ 
und paſſiv mit einer Sache verbundene Obligationen 
fenne, in fcharffinniger Weife auszuführen gefucht: Auf 
diefe Frage In extenso bier einzugehen würde zu weit 
führen, nur die Hauptmomente können hervorgehoben 
werden. 

Daß die Ausdehnung der Wirkung einer Obliga⸗ 
tion auf Dritte ihrer Natur zuwider iſt, daß durch Aufs 
ſtellung eined ſolchen Satzes der Unterjchied von ding: 
lihem und -obligatorifchem Recht verwilcht wird, daß die 
Regel des römifchen Rechts diefer Annahme wideritreitet, 
unterliegt keinem Zweifel. Klar genug ift im Prineip 
wie in zahlreichen Anwendungen ausgeſprochen, daß Ob⸗ 
ligationen zu Bunften und zu Laften eined Dritten un: 
giltig find. Wermag aber nicht einmal ber ausdrücklich 
darauf gerichtete Vertrag die Wirkung herbeizuführen, 
daß in der Perfon Anderer ald der Kontrahenten Recht 
und Pflicht begründet wird, fo kann noch weniger daran 
gedacht werden, daß ein jolched Eintreten in bie zwi⸗ 
Ihen den Kontrahenten beftehende Obligation ipso iure 
ſtattfinde. Sind diefe Sätze an fich unbeftreitbar‘, fo 
müflen jehr klar fprechende Zeugniſſe beigebracht werben, 
um die entgegengefeßte Auffafjung als annehmbar ers 
Iheinen zu laffen, und fänden fich folche Zeugnifle, jo 
würden wir, falls ſich diefelben nicht ald durch beſondere 
Umftände begründete Ausnahmen erflären ließen, vor 
einem unlösbaren Räthſel ftehen. Daß der Ihering'ſche 
eine ſolche Ausnahme rechtfertigende Geſichtspunkt der 
lex rei suae dieta, wonach der Eigenthümer einen viel 
weiteren Spielraum als fonft für feine Dispoſitionsbe⸗ 
fugniß Habe, für ihn nicht der allein maßgebende ift, 
zeigt eines feiner Sauptargumente: die Geftaltung der 


Provinzialjervituten. 
21* 
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Iherings Argumentation (S. 554 fi.) iſt fol 
gende. Neben der unter ber Vorftellung eined ius in 
re erfaßten Prädialfervitut des römilchen Civilrechts 
babe fich in den Provinzen ein Parallelinftitut derfelben 
in obligatorifcher Form gebildet, nämlich als eine von 
beiden Seiten an die jedeömaligen Befiger der Grund; 
ſtücke geknüpfte Obligation 8°). Da an Provinzialgrunds 
ftüden wie Privateigenthum fo auch eine Abzweigung 
deöfelben in Form der Prädialfervitut nicht möglich ger 
wefen, fo babe das Bedürfniß auf anderem Wege be 
friedigt werden müſſen. Das fei gefchehen durch pacta 
et stipulationes, d. 8. die Servitut werde erfept durch 
einen obligatorischen Vertrag, der von beiden Seiten auf 
die Singularfuccefioren übergehe und — menigften® in 
den Provinzen — nur durch actio in personam gel 
tend gemacht werden fünne. Das pactum Habe den 
Anhalt der gewährten Konceffion beftimmt (wohl mit 
ut liceat, ne liceat al8 obligatorifche Form im Ge 
genfaß zu der dinglichen ius esse, ius non esse) und 
daran Habe fich eine auf Konventionalftrafe für den 
Uebertretungsfall gerichtete Stipulation geſchloſſen, unb 
die Wirfung fei eine obligatorifche Bebundenheit des 
jedeömaligen Befißerd des dienenden Grundſtücks, ande 
rerſeits ein eben folcher Anfpruch des Berechtigten ges 
weien, fo daß die Provinzialfervitut fich als eine activ 
und paffiv mit der Sache verbunden Obligation dar⸗ 
ftelle. 


88) Die 1. 80. 8.1. si serv. vind. 8. 5., auf bie ſich 
Shering ©. 556. bafür, daß die Verfolgung des 
Servitutzweds in Form des Miteigenthums zugelaffen 
worden jet, betuft, erflärt fich einfah aus dem Ge 
ſichtspunkt der Pertinenzqualität. 











De aqua et aquae pluviae arcendae. . 325 


" Windicheid (Pand. 8. 212. Abf. 1.) findet den 
schen Gedanken des Uebergangd der perfönlichen 
Verpflichtung ur s;, Sondernachfolger anmuthend, aber 


ein Bedenken dagegen du... 5 ' EN 
v 
dieſes Inhalts in den Quellen re ern 


wenn jener Uebergang Rechten geweien, x. . «ud 
in der Marteiberedung zum Ausdruck gefommen jr. 
würde. Mir fcheint weniger dieſes als ein andered Bes 
denfen gegen bie Ihering'ſche Auffoffung zu fprechen. 
Shering ſelbſt fieht den Beweid für den activen und 
paffiven Uebergang auf die Singularfuccefioren in dem 
Umftand, daß die römifchen Juriſten das Verhältniß 
geradezu ald Prädialfervitut bezeichnen, was nur denk; 
bar fei, wenn dasſelbe troß der Verſchiedenheit der 
Structur im practifchen Refultat der legteren gleichkam ®°). 
Laͤßt ſich alfo der Nachweis führen, daß diefe Gleichheit 
im praetifchen Refultat aud ohne die Annahme eines 
unzweifelhaft doch ſehr fingulären Uebergangd der Oblis 
gation auf die Singularfuccefloren zu erreichen ift, fo ift 
das Hauptargument Iherings entkräftet. Und dieſer 
Nachweis läßt ſich führen. 

Angenommen, ed ſoll der Inhalt einer Wegefervitut 
in obligatorifcher Form conftituirt werden. Selbſtver⸗ 
ſtaͤndlich muß die Abficht auf dauernde über das Leben 
und den Beſitz der jetigen Parteien hinausgehende Bes 
techtigung und Verpflichtung gerichtet fein. Zum klaren 


89) Gerade aus bem Gefichtspunft bes practifchen Zwecks, 
deilen Identität das Entſcheidende fei, erfläre es ſich, 
wenn Gajus IV. 31. fage: si quis usumfructum sive 
jus eundi agendi — ceteraque similia iura consti- 
tuere velit, pactionibus et stipulationibus id effigere 

potest. 
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Ausdruck kommt diefe Abſicht durch die Faſſung „Äh 
verfpreche, daß du und deine Erben und fonftioer “ 
cefforen am Gehen über dad Grunht”” Kat gehindert 


PR meine Erben noch wer 
ee Grundſtücs fuccebiren wird"; 


a der Singularſucceſſoren auf Seiten des 
das ülanten enthält nicht einen ungiltigen Vertrag zu 


Gunſten eined Dritten, da jener natürlich ein Intereſſe 


am Nichtgehindertwerden feined Succeſſors Hat, dad 
Nennen der Singularfuccefloren auf Seiten des Promit: 
tenten ift nicht ein ungiltige8 Verſprechen der Leiftung 
eined Dritten, vielmehr wird ein factum proprium 
versprochen, nämlich das Einſtehen dafür, daß der Sur 
ceffor nicht ftört. Aber auch ohne die ausdrüdliche Er: 
wähnung der Erben und Surcefloren fann, falls nur 
nicht die Beſchränkung auf die Perſon der Kontrahenten 
beabfichtigt If, die gleiche Wirkung erzielt werden: da? 
Verfprechen per me non fieri quominus tibi ire agere 
liceat umfaßt aud die Perfonen der Befißnachfolger. 
Nämlich in der Weile:. Aus dein don mir gegebenen 
Veriprechen, daß dir dad Gehen geftattet ſei, haften zu: 
nächft auch meine Erben, und zwar nicht 6108 wegen 
der von mir, fondern auch wegen der von ihnen felbit 
ausgehenden Kontravention; nicht minder aber hafte ich 
mitfammt meinen Erben für eine durch meinen Singu: 
larfuccefor bewirkte Störung: denn wenn ich das Grunds 
tüd veräußere, ohne dafür zu forgen, daß auch mein 
Nachfolger jene Verabredung des Nichtftörend refpectirt, 
fo kann der Stipulant mit Recht jagen, daß ich die 
übernommene Berpflihtung (per me non fieri) nidt 
erfüllt Habe, da er ohne diefe Veräußerung nicht rechts⸗ 
wirffam hätte gehindert werden können 9%), Ebenſo 


90) Nur das rvechtlihe Stören kommt bier in Betradt, 
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auf der activen Seite. Aus dem bir gegebenen und 
nicht ausdrücklich auf deine Perfon befchränften Verfpres 
chen ded ire agere licere erwirbft du mit deinen Er⸗ 
ben ein Recht zugleich für deine Befitnachfolger: da du 
ein Snterefje an der Fortdauer der Verpflichtung be 
Promittenten auch nach Hebertragung deines Eigentums 
haft und in Wahrheit die Hinderung dich felbft trifft, 
wenn dein Succeſſor gehindert wird, dem du das Brunds 
ftüd fo, wie du ed kraft jened Verfprechend hatteſt, 
übertragen haft, fo iſt beine Sage wegen Kontravention 
auch dann begründet, wenn die Verpflichtung des ire 
agere licere gegenüber deinem Succeſſor verlegt wirb ?), 


nicht das factiiche, 1. 38. 8. 6. in f. 1.49. 8, 1. de 
V. O. 45. 1. Durch das per me heredesque et suc- 
cessores meos non fieri iſt natürlich die Haftung für 
bie Handlung eines beltebigen Dritten, ber nicht Suo 
eeflor bes Promittenten ift, nicht übernommen: wäre 
das beabfichtigt, jo müßte das nicht nur ausdrücklich 
berporgehoben werben (nec per quemquam omnino 
fieri, quominus), jonbern e8 würde auch eine derartige 
Verabredung als das Verjprechen ber Leiftung eines 
Dritten enthaltend nur durch Zufügung einer Conven⸗ 
tionalftrafe Giltigfett erlangen Tönnen. Vgl. 1. 38. 
pr. 8.1. 2. de V. O. 

91) Es laͤßt fich hier wie in 1. 36. de S. P. R. 8. 3. ſa⸗ 
gen: neo ad rem pertinet quod stipulatio, qua poe- 
nam promitti placuit, ad personam emptoris (des er⸗ 
jten Käufers des Grundftüces und Erwerbers ber Ser- 
vitut), si ei forte frui non licuisset, relata est. Frei⸗ 
lich ift in diefer Stelle von einer wirklichen Servitut, 
welche distractum praedium seguitur, bie Rebe, umd 
es iſt mit jenen Worten gemeint: e8 fehabet nicht, daß 
die Gonventionalftrafe nur für den all, wenn ber 
erfte Erwerber das frui licere nicht geftatten werbe, 
veriprochen war, da hier doch ein wirfliches dingliches 
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Immer aber iſt unmittelbar nur für die Contrahenten 
und ihre Erben Verpflichtung und Berechtigung begrüns 
det: nur der Promittent kann belangt werden, nur der 
Stipulant Elagen. 

Trotzdem läßt ſich ganz ebenfo wie bei der Ihe⸗ 
ting’fchen Annahme im practifchen Reſultat weſentlich 
dasſelbe erreichen wie bei der Gonftituirung einer Sers 
vitut. Der Promittent trifft bei der Veräußerung ſei⸗ 
ned Grundſtücks Fürforge dafür, daß der Stipulant 
von Seiten des Erwerberd nicht geftört, alſo die vom 
Promittenten übernommene Verpflichtung erfüllt wird, 
nämlich in der Weife, daß er feinem Succeſſor das Ver: 
Iprechen abnimmt, den Stipulanten, dem der Veräußerer 
dad ire agere licere verfprochen Hatte, nicht zu flören 
(per te non fieri, quominus illi ire agere liceat): 
es ijt Far, dag das nicht ein ungiltiger Vertrag zu Gun: 
ften eined Dritten ift, ſondern ein Vertrag zu Bunften 
des Veräußererd felbft, denn dieſer ift eben dabei inters 
elfirt den Erwerber in diefer Weife zu binden, da er 
ich ohnedies einer Klage feined Nachbars, dem er bad 
ungehinderte ire agere licere verfprochen Hatte, außs 
‚gejegt fieht, Es kann alfo die Verpflichtung des Sins 
gularſucceſſors des urfprünglichen Promittenten, in glei: 
cher Weile wie fein Auctor dad ire agere licere bem 
Nachbar zu gewähren, durch befonderen Vertrag zwifchen 
ihm und feinem Wuctor begründet und dadurch letzterem 
die Erfüllung der dem Nachbar gegenüber übernommes 
nen Obligation ermöglicht werden. Aber auch nur auf 
diefem Wege ift eine Verpflichtung ded Singularſucceſ⸗ 


Recht vorliegt, weldyes unabhängig von der zum Ueber: 
fluß zugefügten Conventionalſtrafe iſt. Anders fcheint 
Pernice Labeo 1.478, 9. 14; die Stelle zu verftehen. 
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ford möglich: niemals tritt er unmittelbar in jene Ob⸗ 
Iigation ſeines Auctord ein und nie fann er auf Grund 
derfelben von dem Nachbar belangt werben; ftört er den 
Nachbar, fo ift Lediglich fein Auctor einer Klage desſel⸗ 
ben audgefegt, mag von deflen Seite der Vertrag unter 
ausdrücklicher Nennung der Singularfurcefforen gefchlofien 
fein oder nicht, gegen den Singularfucceffor fteht eine 
Klage nur dem Veräußerer zu, falls diefer ihn durch 
befonderen Vertrag gebunden Kat. Durch diejed Mittel: 
glied des Vertrags zwiſchen Auctor und Singularfucs 
ceſſor, durch welchen diefer jenem verſpricht die von 
jenem eingegangene Berpflichtung zu erfüllen, wird ein 
vollgenügende8 Surrogat des paſſiven Uebergangs der 
Obligation gefchaffen: denn auch nad Iherings Ans 
nahme würde der erfle Promiflar doch nur eine obligas 
toriiche Klage auf Erſatz bezüglich Strafe gegen den 
Singularfucceflor feined Promittenten haben, wie er nad 
unferer Annahme eine folche Klage gegen feinen Promits 
tenten hat, und wenn e8 auch factifch vortheilhafter für 
ihn fein kann den gegenwärtigen Beſitzer des Grunds 
ſtücks zu feinem Schuldner zu Haben ald den Vorbe⸗ 
fiter, fo ijt da8 doch fein Grund, der die Anomalie ded 
unmittelbaren Gintrittd eines Singularfucceford in die 
Obligation feined Auctor8 rechtfertigen Fünnte. — Ganz 
ebenfo verhält es fich auf der activen Seite. Wenn ich 
mir Babe verfprechen laflen, per te non fieri quo- 
minus mihi heredibusque meis et in ius meum 
succedentibus ire agere liceat, fo geht dad Recht 
feinem Inhalt nach darauf zu verlangen, daß weder ich 
noch ein fein Recht von mir Ableitender geftört werde, 
aber berechtigt daraus bin nur ich bezüglich mein Erbe, 
wenn auch zugleich in der Richtung, daß mir die Klage 
wegen der Störung meines Singularfuccefjord zufteht, 
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Um für den Singularfucceffor ein Recht zu begründen, 
bedarf es eined neuen Vertrags zwifchen ihm und ſei⸗ 
nem Auctor und aus diefem fteht ein Recht eben nur 
gegen feinen Auctor zu: letzterer kann — geftüßt auf 
da8 von feinem Promittenten ihm gegebene Verſprechen, 
daß er und fein Nachfolger nicht geftört werben würden 
— bei der Uebertragung des Grundſtücks dem Singular: 
ſucceſſor feinerfeitö bie Zuficherung geben, daß dieſer an 
dem Behen über dad Nachbargrundftüd von deſſen jetzi⸗ 
gem Anbaber fowie den Sucrefioren desſelben nicht ge 
hindert werden würde — ein Verſprechen, welches zu 
feiner @iltigfeit nicht einmal der Zufügung einer Con 
ventionalitrafe bedarf, da e8 in Wahrheit das Verſpre⸗ 
chen eined factum proprium ift, da8 Verfprechen, dafür 
zu forgen und dafür einzuftehen, daß der Erwerber vom 
Nachbar nicht geftört werde. Von einem unmittelbaren 
Eintritt ded Singularfuccefford aber in das Recht feines 
Auctord und deffen Vertrag mit dem Dritten iſt nicht 
die Rede. Mit dieſer Auffaffung, die jedenfalls nicht 
dem Vorwurf ausgeſetzt ift, daß fie fi in Widerſpruch 
mit den ſonſt anerfannten Grundfägen über die Be: 
Schränfung der Wirfung der Obligation auf die Perſon 
der Contrahenten befinde, fteht der Ausſpruch des Gajus 
‘si quis usumfructum — ceteraque similia iura con- 
stituere velit, pactionibus et stipulationibus id eſſi- 
cere potest’ in vollem Ginflang, denn auf die angegebene 
Weile fann man durch pactiones et stipulationes ein 
im Wefentlichen gleiched Reſultat erreichen wie durch 
Gonjtituirung einer Servitut. Daß die Gleichheit Feine 
volftändige ift, fteht diefer Auffaſſung nicht entgegen, 
fowenig wie der Ihering'ſchen: denn auch nach leßterer 
geht die Klage aus den pacta et stipulationes nicht 
wie die Servitutenflage gegen jeden beliebigen Störer, 
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da ja nur der jededmalige Befiger ded dienenden Grund- 
ſtücks obligatorifch gebunden fein fol 92). 
Eine Hauptſtütze feiner Anficht fieht Jhering ??) 
in der]. 13. pr. comm. praed, 8.4. (Ulpian. lib. 6. 
opinionum): 
Venditor fundi Geroniani fundo Botriano, 
quem retinebat, legem dederat, ne contra 
eum piscatio thynnaria exerceatur. quamvis 
mari, quod natura omnibus patet, servitus 
imponi privata lege non potest, quia tamen 
bona fides contractus legem servari venditio- 
nis exposcit, personae possidentium aul in dus 
eoram succedentium per stipulationis vel ven- 
ditionis legem obliganter. 
Jemand, ber zwei am Meer gelegene fundi hat, vers 
fauft dem einen mit der zu Gunſten des andern zus 
gefügten Abrede, daß bie Ausübung der Thunfiſcherei 
von Seiten ded verfauften unterbleiben ſolle. Eine gil⸗ 
tige Servitut wird dadurch nicht begründet, denn das 
Recht auf dem Meer zu filchen ift nicht ein Ausfluß 
des Eigenthums an dem Grundftüd, welched durch eine 
Servitut befchränft werden Eönnte, fondern eine Befugniß, 
die naturali iure Allen zufteht: die übernommene Vers 


92) Ueber die Störungen Dritter, die nicht Succefloren 
des Promittenten find, vgl. Anm. 90. 

93) ©. 565 ff. Freilich nimmt er an, daß für biefe Ent⸗ 
Iheidung ber Gefihtspunft ver lex rei suae dicta 
maßgebend geweſen ſei und Ulpian dem betreffenden 
Bertrag nicht auch unabhängig von dem Fall ber Ver: 
Außerung biejelbe Wirkung zugeftanden haben würbe. 
Auch Pernice Raben I ©. 478. glaubt, aber chne 
nähere Begründung, daß Alpian eine bingliche Bes 
laftung des Singularfucceffors annchme, 
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pflichtung ift daher nur als Obligation möglich. Welche 
Wirkung bat nun diefe Obligation? Die darauf bezüg- 
lihen Worte “personae possidentium .aut in ius 
.eorum succedentium’ find von faſt allen Exegeten 
älterer und neuerer Zeit dahin verftanden: worden, daß 
der Käufer und feine Erben an den Vertrag gebunden 
feien *'). Dem entgegen meint Shering, nicht die 
Frage, inwieweit eine Nebenberedung ded Kaufvertrags 
die gewöhnliche obligatorifche Wirkung erzeuge, ſondern 
die nach der Glitigfeit der intendirten Servitut Habe 
-Ulpian enticheiden wollen, und feine Antwort gehe da: 
hin: da8 Bedenken, welched die Anwendung der Civil 
-fervitut ald eined am Meere undenkbaren ins in re 
unzuläffig erfcheinen laſſe, ftehe der mit dem Begriff der 
-Obligation operirenden Brovinzialfervitut nicht entgegen, 
und es entitehe daher zwar Feine fachliche, wohl aber 
eine perfönliche Gebundenheit der Befiter und ihrer Nach⸗ 
folger d. 5. auch der Singularfuccefjoren. Hätte Ulpian 
nicht3 weiter fagen wollen, als daß der Käufer und feine 
Erben an den Vertrag gebunden feien, jo würde er, ba 
die Haftung der Erben beim Kaufcontract ſich von felbft 
verftehe, einfach gelagt Haben: emptor ex empto obli- 
gatur, auch ftehe die Erwähnung der Stipufation (per 
stipulationis legem), von der im Vorhergehenden gar 
nicht die Rede geweſen, der gegnerifchen Auffaflung ent: 
gegen. Durch diefe Beweisführung wird, wer an fic dem 
aufgeftellten Sag von dem Uebergang einer Obligation 
auf die Stngularfuccefjoren mit Mißtrauen begegnet, 
jchwerlih befehrt werden. Selbft angenonımen, daß 


94) Eujaz Obs. XXIV. 22. (III. 702.). Faber Con- 
ieet. V. 11. Meermanı Thes. VI. 160. Glück 
X. 203. . Savigny Oblig.R. L S. 297. N. b. 
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wir e8 in diefer Stelle mit einer Provinzialſervitut ober 
wie Ihering fie nennt Stipulationdfervitut zu thun Häts 
ten, fo würde doch nach dem bisher Audgeführten eine 
derartige Vereinbarung nicht die Wirkung Haben, die 
Singularfuccefjoren unmittelbar zu verpflichten. Haben 
wir nochgewiefen, daß felbft im Fall des ausdrüdlichen 
Berfprechend “per me et successores’meos non fieri’ 
eine Klage des Stipulanten gegen die Singularſucceſſo⸗ 
ten des Promittenten nicht begründet ift, fondern nur 
der leßtere wegen der Kontravention der Succefjoren in 
Anfpruch genommen werben Fann, wie fol eine Ver⸗ 
pflihtung der Succeſſoren aus dem fie gar nicht nennen: 
den Verſprechen ihres Auctors entftehen? Soll derjelbe 
Ulpian, der in 1. 38. pr. de V. O. den Sag, daß 
dur promitlere factum alienum Niemand fich felbft 
(geichweige alfo den Dritten) verpflichten könne, mit 
ita utimur beftätigt, bier ganz gelegentlich und als ets 
was felbftverftändliched fagen, das Verjprechen des jetzi⸗ 
gen Eigenthümers eines Grundſtücks binde alle ſeine 
Nachfolger? Daß eine in ihrer Wirkung weiter gehende, 
hier aber eben unmögliche Servitut intendirt war, kann 
doch nicht bewirken, daß die hier allein mögliche Obli⸗ 
gation — und nach Shering hat ja eben auch die Pros 
vinzialfervitut die Korm der Obligation — Wirfungen 
über die durch ihren Begriff gejtedten Grenzen hinaus 
äußert. Wer die Shering’fche Aufftellung für richtig 
hält, muß confequent auch den Sat vertheidigen,, daß 
der Käufer eined Grundftüfd an den von feinem Auctor 
abgefchlofjenen Miethvertrag gebunden fei. Denn jene 
Auffaffung führt doch in Wahrheit zu dem Satz, daß 
eine vom Gigenthümer einer Sache eingegangene Obs 
ligation, die einem Dritten ein Recht in Bezug auf 
diefe Sache gewährt, ohne Weiteres auch den Singus 
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larſucceſſor bindet. Bedarf e8 eined quellenmäßigen Bes 
legs, daß ein foldher Sak dem römifchen Recht fremd 
iſt? Der 1. 13. pr. eit. mag die l. ult. $. 1. de 
C. E. 18. 1. gegenübergeftelt werden: Lucius Titius 
Bat verfprocdhen de fundo suo centum milia modio- 
rum frumenti annua praestare praediis Gaii Sei, 
dann Bat er den fundus verfauft additis verbis his 
‘quo iure quaque condicione ea praedia Lucii Titü 
hodie sunt, ita veneunt itaque habebuntur’, das 
responsum Scävola’8 auf die Frage, an emptor Gaio 
Seio ad praestationem frumenti sit’ obnoxius, lautet: 
emptorem Gaio Seio secundum ea quae propone- 
rentur obligatum non esse. Wäre auß dem in 1.13. 
pr. cit. befprochenen Bertrag, ne piscatio thynnaria 
contra fundum Botrianum exerceatur, der Singular; 
fucceffor des promittirenden Grundftüddinhaberd ver: 
pflichtet, weshalb follte nicht Hier das Gleiche gelten? 
Auch Hier greift doch der Sat Platz, daß bona fides 
exposeit legem contractus servari: wird alſo in L 
ult. 8. 1. cit. troßdem der Käufer ausdruͤcklich für nicht 
verpflichtet erklärt, fo ift gewiß in hohem Grabe un 
wahrſcheinlich, daß das in 1. 13. 8. 1. eit. aus jener 
Forderung der bona fides Wbgeleitete die Haftung der 
Singularfucrefjoren fei. Was will dem gegenüber dad 
Shering’fche Argument au8 den Worten personae pos 
sidentium aut in ius eorum succedentium obligan- 
tur bedeuten? Sol der Umftand, daß im Corpus 
iuris fich fein einziges Beiſpiel findet, wo die obligas 
toriiche Kraft ded Kaufcontractd in dieſer Weiſe audges 
drüct wird, und bewegen einen Satz anzunehmen, für 
den fi) im ganzen corpus juris fein Beiſpiel findet 
und mit dem die zahlreichften Beiſpiele in Widerſpruch 
ſtehen — follen wir die Correctheit des Ausdruckes mit 
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dem Opfer eine8 materiell incorrecten Satzes retten? 
Aber haben wir ed denn, wenn wir die Stelle wie die 
communis opinio verftehen, überhaupt mit einer In⸗ 
correctheit ded Ausdrudes zu thun? Iſt wirklich, wie 
Shering annimmt, die Bezeichnung und Beſchraͤnkung 
jener Worte auf die Univerfalfuccefioren eine fo unges 
wöhnliche, und ift ed nicht durch den Anhalt der Stelle 
gerechtfertigt, wenn die Haftung des Käuferd und feiner 
Erben in diefer Weife außgedrüdt wird? Gewiß ums 
faßt der Ausdruck successores Univerſalſucceſſoren und 
Singularfucrefioren, aber eben jo gewiß braucht deshalb 
nicht überall, wo successores genannt werden, auch an 
Singularjuccefioren gedacht zu fein, wird doch fogar ges 
wöhnlich, wo Singularfuccefioren mit gemeint find, dieß 
befonder8 hervorgehoben 9°). Daß “successores’ auch 
blo8 von Univerfalfuccefioren gebraucht wird, if} unzwei⸗ 
felhaft: in l.3. pr. de exc, rei v. et tr. 21.3. wird 
neben den successores der durch Kauf Surcedirende 
genannt, in 1. 8. $. 1. de prec. 43. 26. ftehen neben 
dem heres die ceteri successores, während doch nach 
dem Inhalt diefed und des folgenden Paragraphen uns 
ter dem lebteren Ausdruck nicht die Singularfuccefjoren 
verftanden fein fünnen; da nach ]. 38. pr. de V. O. 
45. 1. aus der Stipulation ut habere liceat nur der 
Promittent felbft und nicht einmal für die Störung eines 
jeden Dritten verpflichtet wird, wie andererfeitd nach 
1. 38. $. 17. eod. alteri stipulari nemo potest, fo 
fann der Satz des 8. 5. deöfelben Fragments: sicut 
autem ex parte rei successores eius cum ipso tenen- 


95) Pol. 3. 2.1. 1. 8. 13. quod leg. 43. 3. 1. 44. 8. 1. 
de damno inf. 39. 2. 1. 3. 8. 1. de exc. rei veond. 
21. 3. 
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tur, ita etiam ex parte actoris committitur stipulatio 
ipsi stipulatori ceterisque, quicunque ei succedunt 
fih nicht auf die Singularfuccefjoren mitbeziehen ?*). 
Iſt es ſonach ſprachlich vollfommen zuläffig, die Worte 
personae possidentium aut in ius eorum succe- 
dentium auf den Käufer und deffen Erben zu befchrän; 
fen, fo ift auch ſachlich dieſe von Ihering beanftandete 
Ausdrucksweiſe in unferer Stelle durchaus gerechtfertigt 
und erklärlich. Handelte ed fich freilich 5lo8 um den 
Sak, daß au8 einem Kaufcontract der Käufer und fein 
Erbe verpflichtet werde, fo würde diefe Wendung ftatt 
der andern “enptor ex empto obligatur’ höchſt auffal- 
lend fein: aber nicht die obligatorifche Kraft des Kaufs 
contracts bildet den bvorwiegenden Gegenſtand der Eroͤr⸗ 
terung, vielmehr ift e8 der Gegenſatz von dinglichem 
und obligatorifchem Hecht, auf deu ed ankommt. Der 
Gedanke ift einfach: Die fragliche Verabredung Hat nicht 
die beabfichtigte Wirkung eine Servitut zu begründen, 
da ihre Inhalt nicht Inhalt einer Servitut fein kann, 
aber darum ift fie nicht wirkungslos: allerdings wird 
nicht, wie wenn es eine giltige Servitut wäre, die Sache 
belaftet, wohl aber bat die Vereinbarung infofern Be⸗ 
Hand ald die Perjonen der da8 Grundſtück Befikenden 
d. 5. ded Käuferd und jebigen Eigenthümers fowie feis 
ner Erben verpflichtet werden — fie haften dafür, daß 
die zu Bunften ded andern Grundſtücks dem Verkäufer 
gegenüber übernommene Verpflichtung zum Nichtthun 
erfüllt ‚werde. Wie ſonach Iherings Meinung, daß 
„ſchon diefe eigenthümliche Faſſung zu Zweifeln an der 
Nichtigkeit der traditionellen Auffafjung auffordern müſſe“, 


86) Vgl. Savigny Syſt. IL ©. 18, Schmidt Inter— 
bictenverf. ©. 137. U. 3. 
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nicht Baltbar ift, jo kann auch die weitere Behauptung, 
diefe Zweifel würden durch den Zuſatz vel per stipu- 
lationis legem zur Gewißheit erhoben, ald richtig nicht 
anerfannt werden. Die Erwähnung der. Stipulation, 
„von der im Vorhergehenden gar nicht die Rede iſt“, 
erflärt fich fehr gut aus dem Inhalt der zwifchen Käufer 
und Verkäufer getroffenen Vereinbarung, denn dieſe geht 
ollgemein dahin, ne piscatio thynnaria exerceatur, 
und darin liegt, wie J. 38. pr. de V. O. fagt, das 
Verjprechen nec per quemquam omnino fieri quo- 
minus exerceatur, aljo ein promittere factum alie- 
num, und durch folched wird nicht nur der Dritte nicht 
verpflichtet, jondern auch der PBromittent nur im Falle 
der Zufügung einer stipulatio poenae. Wird alſo der 
Promittent durch die lex venditionis unmittelbar nur 
verpflichtet für fein und feiner Succeſſoren Thun einzus 
ftehen, feine Haftung für das Thun Dritter aber ledig: 
lich durch ſolche Stipulation begründet, fo ift ed ganz 
correet, wenn das, was durch die bona fides gefordert 
wird, nämlich Aufrechterhaltung der zwilchen Käufer und 
Verkäufer getroffenen Vereinbarung ihrem vollen Inhalt 
nach, alſo Verpflichtung des Promittenten und feiner 
Erben für eigened und fremdes Thun einzuftehen, in der 
Weiſe bezeichnet wird, wis es bier geichieht: fie find 
verpflichtet durch Kaufberedung oder durch Stipulation, 
je nachdem ed ſich um eigened ober fremded Thun 
handelt. 


34. Die von Shering angeführten Argumente 
beweijen ſonach nicht, was fie beweilen jollen 9°). Der 


97) Gegen Shering haben fich neuerdings erflärt Kar: 
Iowa d. Nechtsgefhäft S. 24, Lenel Jahrb. f. 
Dogm.. XIX, 184 f. 
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titulo singulari in ein dingliches Recht Succedirende 
teitt nicht in die durch obligatoriichen Vertrag feined 
Auctord entftandene Berechtigung und Verpflichtung ein 
in der Weife, daß für und gegen ihn eine Klage daraus 
begründet wäre. 

Eher könnte man fich für einen Hebergang der Ob: 
ligation auf den Singularſucceſſor darauf berufen, daß 
in gewiflen Fällen auf Grund einer Obligation 
zwiichen dem Auctor und einem Dritten eine 
exceptio auch dem Singularfucceffor und gegen 
denfelben zuſteht. Jedoch darf aus dieſen Fällen 
ein Schluß auf die Erftredung der Wirkung einer Oblis 
gation auf Dritte fchon an ſich nicht gezogen werben, 
da die Wirkung der exceptio weiter geht ald die der 
Obligation, jo daß aud dem Zuſtehen der exceplio 
nicht auch das der Klage folgt. Und meiter iſt feitzu 
halten, daß die Römer bei der Frage nach der Wirk: 
famfeit der exceptio — ob diefelbe rei oder personae 
cohaerens, in rem oder in personam ift — nicht 
generalifirt, fondern Ihre Rechtsſätze aus der Natur der 
einzelnen unter ſich fehr verfchiedenen Rechtsverhältniſſe 
entlehnt haben, fo daß von dem Uebergehen der einen 
oder anderen Einrede auf die Singularfuccefforen feined: 
wegs ohne weitered auf einen folchen Uebergang in an: 
deren Fällen geſchloſſen werden kann, vielmehr die Be: 
fonderheit de3 einzelnen Falles von ausſchlaggebender 
Bedeutung ift 9). Es kann fich aljo nur darum hans 
dein, ob aus dem in dieſer Beziehung vorliegen: 
den Quellenmaterial zu entnehmen ift, daß, wenn 
mein Nachbar mir zu Gunften meined Grundftüdd die 
Anlage eined opus geftattet hat, auch im Fall eines 


98) Bgl. Frande Eiv. Arch. XVI. 426 ff. 
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Beſitzwechſels der an fich begründeten actio aquae plu- 
viae arcendae eine Einrede entgegenfteht, fowohl wenn 
er gegen meinen Singularjuecefjor wie wenn fein Sins 
gularfuccefjor gegen mich Flagt, ob alfo gegenüber ber 
auf das Eigenthum gegründeten actio a. pl. arcendae 
die auf jene obligatorifche Geftattung ſich ſtützende Ein- 
tede rei cohaerens und in rem ift. 

Was die erfte Frage (rei cohaerens) betrifft, Io 
wird gewöhnlich behauptet, dad die vom Worbefiger ges 
gen die rei vindicatio des Eigenthümers erworbene 
Einrede der Regel nach auch demjenigen zuftehe, der bie 
Sache von jenem titulo singulari an ficy gebracht 
bat, weil jonft der jekige Befiber, wenn ihm evinciet 
werde, den Vorbeſitzer auf Evictiondleiftung belangen 
würde. In der That finden wir — um nur bad zu 
erwähnen, was für unſern Fall (Einrede aus einer Ob: 
ligation gegen eine auf das Eigenthum fich ftüßende 
Klage) Bedeutung Hat, — daß gegen die rei vindi- 
catio dem jekigen Befiker eine Einrede zufteht, die fich 
auf eine zwiſchen deſſen Auctor und dem Kläger be: 
ſtehende Obligation gründet. So wird von der excep- 
tio doli speeialis gefagt, daß fie ex persona eius 
qui exceptionem obicit, in rem opponitur (1. 2. 8.2. 
de exc. doli 44. 4.); fo wird die gegen den Singus 
larfueceflor des Käufers erhobene rei vindieatio burch 
die für den Käufer begründete exceptio rei venditae 
et traditae zurüdgewiefen (1. 3. pr. de exc. rei v. 
et tr. 21. 3.), obgleich die durch den Betrug und durch 
den Kauf begründete Obligation ihre Wirkung an ſich 
nicht über die Berfonen der in ihr Stehenden hinaus 
erftredt; fo wird, wenn ber Befiker einer Sache mit dem 
Eigenthümer derjelben ein pactum de non petendo 
geſchloſſen hat, auch dem Singularfuccefjor des eriteren 

22 %* 
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die für feinen Auctor begründete exceptio pacti gegen bie 
rei vindicatio ded pacißceirenden Eigenthümers gegeben, 
nad Pomponiud nur dem Käufer, nach Sabinud aud 
dem Beichenkten (1. 17. 8. 5. de pact. 2. 14.). Auf 
welchen Gründen beruht diefe Erſtreckung? Es ift da 
für wohl ein doppelter Gefichtäpunft maßgebend. In⸗ 
fofern es fih um die Einrede aus einem Wertrag des 
Auctors Handelt, ift in Gemäßheit der Natur ded obli- 
gatorifchen Vertrags deſſen Wirfung an fich auf de 
Auctor beichränkt und nur infofern kommt die dadurch 
erzeugte Einrede auch dem Singularfuecefjor zu gute, 
als dies dem Auctor felbft nützt und der volljtändige 
Schuß des Auctors dies fordert, alfo insbeſondere danı, 
wenn ohne diefe Erſtreckung dem Auctor die erworbene 
Einrede nicht8 nützen würde, indem er ſich einer Regreh— 
Elage des durch die exceptio nicht gejchügten Succeſ⸗ 
ſors auögefept ſieht. Dieſer Gefichtöpunft des Inter—⸗ 
eſſes des durch den Vertrag berechtigten Auctors wird, 
wenn auch nicht in Bezug auf die der rei vindicatio 
entgegenſtehende Einrede, mit voller Schärfe in einer 
Reihe von Stellen für dad pactum de non petendo 
hervorgehoben. In rem pacta omnibus prosunt, quo- 
rum obligationem dissolutam esse eius qui pa- 
ciscebatur interfuit, itaque debitoris conventio 
fideiussoribus proficiet (l. 21. $. 5. de pact. 2,14); | 
fideiussoris autem conventio nihil proderit reo, 
quia nihil eius interest a debitore pecuniam non 
peti. immo nec confideiussoribus proderit. neque 
enim quoguo modo cuiusque interest, cum al 
(alio) conventio facta prodest, sed tunc demum, 
cum per eum, cui exceptio datur, principaliter ei 
qui pactus est proficiat (l. 23. eod.); wenn ber 
Sauptichuldner sine sua persona den Vertrag geſchloſ⸗ 
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ien Bat, ne a fideiussore petatur, fo fol nach Rau: 
lus — gegen die Anficht Anderer, wonach der Bürge 
feine anderen Einreden hat ald die dem Hauptſchuldner 
ſelbſt zuftehenden — dem Bürgen die exceptio nüßen, 
weil in Wahrheit bier nicht ſowohl dem Bürgen ein 
Recht per liberam personam erworben ala vielmehr 
für den paciscirenden Hauptfchuldner ſelbſt Vorforge ges 
troffen werde (1. 27. 8. 1. eod.); daß aus dem pactum 
de non petendo de3 Hauptſchuldners fideiussori quo- 
que competere exceptionem, ift propter rei perso- 
nam angenommen worden, ne mandati iudicio con- 
veniatur, wedhalb da, wo ein folcher Regreßanſpruch 
dem Bürgen nicht zufteht, der Bürge die Einrede nicht 
bat (1. 32. eod.). Wie aber debitoris conventio 
fideiussori proficit, weil und infofern jener ein In⸗ 
tereffje daran Hat fideiussoris obligationem dissolu- 
tam esse, jo fann au8 dem gleichen Grund und unter 
der gleichen Vorausſetzung die gegen die rei vindicatio 
des Eigenthümers erworbene Einrede auch dem Singus 
larſucceſſor des Paciscenten zuftehen: der Pacidcent fann 
ein Intereſſe daran haben, daß die gegen feinen Surs 
ceffor erhobene rei vindicatio ebenfo wie die gegen ihn 
jelbft erhobene zurüdgewiefen wird, weil er ſonſt einem 
Regreßanſpruch desſelben ausgeſetzt iſt; wie dort der 
paciſscirende Hauptſchuldner ein Intereſſe bat, daß bie 
beſtehende Obligation des Bürgen erliſcht, jo bat bier 
der paeidchrende Auctor ein Intereſſe, daß ein Anſpruch 
gegen ihn ſelbſt nicht zur Entſtehung kommt. Offenbar 
liegt dieſe Erwägung der Entſcheidung des Pomponius 
in J. 17. 8. 5 de pactis zu Grund: das von dem 
Befiker einer Sache mit dem Eigenthümer derjelben ge: 
Ihlofjene pactum de non petendo fommt audy dems 
jenigen zu gut, ber von jenem die Sache durch Kauf 


342 39. Bud. 3. Tit. 8. 1684 a. 


erworben bat; weiter als Pomponius, ber bied nur für 
den Fall eined pactum in rem gelten läßt, geht Sas 
binus, nach welchem das pactum, etiam si in perso- 
nam conceptum est, et in emptorem valet, offenbar 
deshalb, weil die Wirfung der rei vindicatio gegen 
den Käufer in Wahrheit den regreßpflichtigen Verkäufer 
felbft trifft und e8 im Reſultat ganz ebenfo iſt, wie 
wenn die Sache von dem durch dad pactum geſchützten 
Verkäufer abgeholt würde 9%). An allen diefen Yällen 
erfolgt aljo die Erftredung der Wirkung ded Vertrags 
auf Dritte immer nur im Intereſſe ded Promifjard ſelbſt 
und aus Rüdficht auf deflen durch den Vertrag beabs 
fichtigten volftändigen Schuß, der ihm fonft nicht zu 
Theil werden würde 10%). — Daß aber dieler Gefichtö- 
punkt nicht der allein entfcheidende ift, zeigt Pie ex- 


99) Wäre der Promittent nicht auch gegenüber dem Käu: 
fer gebunden, jo würde die Verabredung, beren Zweck 
doch ber Schuß des Promiſſars gegen bie Eigenthums- 
anfprüche des Promittenten ift, die beabfichtigte Wir: 
fung gar nicht haben. Dan fteht vor der Alternative, 
den Promifjar dem Inhalt des Vertrags zuwider ſchutz⸗ 
108 zu laſſen oder ihm durch Erftredung der Wirkung 
des Vertrags auf feinen Succeſſor den beabfichtigten 
Schub zu gewähren. 

100) Gerabe beim pactum de non petendo, von dem dieſe 
Stellen handeln, tft zu beachten, daß aus demſelben le⸗ 
biglich eine exceptio hervorgeht: koͤnnte der Promittent 
die Klage, auf deren Geltendmachung er dem Promiflar 
gegenüber verzichtet hat, gegen dritte dem Promiſſar 
gegenüber Regreßberechtigte anftellen, fo würde, ba das 
pactum eine Klage nicht erzeugt, dem Promiffar alſo 
ein Erfabanfprucdh wegen vertragswibriger Geltenbma- 
hung ber Forberung nicht zufteht, das pactum für 
ben Promiſſar die beabfichtigte Wirkung nicht haben. 
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ceptio rei venditae et traditae und bie exceptio 
doli specialis, die auch dem titulo lucrativo erwers 
benden Singularfuccefior zuftehen; ebenfo der Ausſpruch 
des Sabinud in 1.17. 8. 5. de pactis, daß dad vom 
Befißer einer Sache mit dem Eigenthümer gefchloffene 
paetum de non petendo den Belißnachfolger des ers 
teren fchüße, et si per donationem successio facta 
sit’). Gier wird nicht im audfchließlichen Intereſſe des 
eigentlich Exceptionsberechtigten dem Singularfucceflor 
deöfelben die Einrede gewährt, ſondern es ift ein felbs 
ftäandiged Recht des leßteren den Flägerifchen Anfpruch 
zurüdzuweilen, ein Recht, welches fich nicht ſowohl uns 
mittelbar auf die zwiſchen feinem Auctor und dem Kläger 
beftehende Obligation ftüßt als auf den von Seiten des 
Kläger vorliegenden dolus, den derfelbe durch die Gel 
tendbmachung der Korderung auch gegenüber einem Drit- 
ten begeht, indem fein Anfpruch, wenn auch formell be: 
gründet, doch materiell als ein ungerechtfertigter erfcheint, 
ganz einerlei, wer gegenüber er erhoben if. So muß 
derjenige, der infolge Betrug das Eigenthum erworben 
bat, fich, obgleich nur zwiſchen Betrüger und Betrogenem 
eine Obligation befteht, nicht blos vom Betrogenen 
felbit, fjondern auch von dem, der feine Berechtigung 
von diefem ableitet, den Einwand ded Betrugd machen 
laffen: die Perfon des Beklagten iſt Hier gleichgiltig, es 
fommt nicht darauf an, adversus quem dolus com- 
missus sit, sed an in ea re dolo malo factum sit 
ab actoris parte. So entfteht zwar infolge Kaufs 
nur eine Obligation zwilchen den Kontrahenten, wenn 


41) Fall Sintenis II. 8.102. A. 10., daß die Anficht 
bes Sabinus verworfen ſei. Zweifelhaft aber, ob Sa⸗ 
binns auch beim titulus Iucrativus dem pactum den, 
p. in personam die gleiche Wirkung beilegen will. 
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aber ber verlaufende Nichteigenthümer fpäter das Eigen: 
thum erwirbt und nun formell zur rei vindicatio gegen 
jeden Befiter berechtigt ift, fo fann feine Klage auch vom 
Singularfuccefjor des Käuferd unter Berufung auf die 
feinem Auctor gegenüber erfolgte Veräußerung und Tra⸗ 
dition zurüdigewiefen werden, weil er, wenn auch formell 
Gigenthümer, doch materiell fein Recht mehr hat und bie 
@eltendmarhung feined formellen Rechts als dolus ev 
fcheint ?). So ift endlich im Fall der 1. 17. 8. 5. de 
pactis durch dad mit dem Gigenthümer gefchlofjene 
pactum de non petendo an ſich nur der Paeidcent 
berechtigt, da aber in einem folchen Verzicht auf bie 
rei vindicatio materiell ein Aufgeben bed Gigenthumd 
liegt, fo tft ed dolo8, wenn gegenüber demjenigen, bet 
von dem materiell berechtigten Promiffar erwirbt, das 
Eigenthum geltend gemacht wird. Es iſt alſo der in 
1. 25. 8.2. de pact. hervorgehobene @efichtöpunft, der 
bier eingreift. Während Paulus in 1. 23. eod. de 
Sag aufftellt, daß ein vom Bürgen geichloflene® pactum 
de non petendo dem Hauptichuldner die exceptio 
pacti nicht gewährt, quia nihil fideiussoris interest 
a debitore pecuniam non peti, ergänzt er dies in 
l. 25. 8. 3. cit. dahin: sed quamvis fideiussoris 
pactum reo non prosit, plerumque tamen doli ex- 
ceptionem reo profuturam Julianus scribit, und daf 
died ein nad Julians Vorgang angenommened allges 
meine Prineip iſt, zeigt bie 1. 10. 8. 2. eod.: ple- 
rumque solemus dicere doli exceptionem subsi- 


2) Materiell convalescirt aljo gewiſſermaßen die damals 
ungiltige Eigenthumsübertragung, nur tritt dieſe Wir: 
fung" nidht ipso iure ein, fondern ope exceptionis. 
Achnlih Leonhard Jahrb. f. Dogm. XVII. S. 18 ff. 
©. 206. 217. 
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dium esse pacti exceptionis: quosdam denique, 
qui exceptione pacti uti non possunt, doli excep- 
tione usuros et Julianus seribit et alii plerique 
consentiunt, ut puta si procurator meus paciscatur, 
exceptio doli mihi proderit. 

Wenden wir die bißher entwidelten Grundſaätze auf 
unferen Fall der actio aquae pluviae arcendae an, 
jo ergiebt fich, daß die vertragsmäßige Beftattung eines 
den Regenwaflerlauf nachtheilig Ändernden opus allers 
dingd auch für den Singularfueceflor des Opusinhaberd 
eine Einrede gegen die actio a. pl. arcendae bed Ges 
Rattenden begründen fann, fei ed unter dem Gefichtds 
punft der Erſtreckung der Wirkung ded Bertragd im 
Intereſſe des Promifjard, weil dieſer im Fall einer wirk⸗ 
ſamen actio a. pl. arcendae bed Promittenten gegen 
den Surceflor dem legteren regreßpflichtig iſt, fei es 
unter dem der exceptio doli, weil der Geſtattende, 
obwohl formell nur gegenüber dem Promiſſar gebunden, 
doch materiell unrecht handelt, wenn er die generell ers 
teilte, nicht auf die Perfon des Promiffard beſchränkte ?), 
Erlaubniß zur Exiſtenz des opus gegenüber einem in 
dad Rechtsverhältniß an dem Grundftüd Succedirenden 
ignorirt. Hat alfo z. B. der superior mir für mein 
Grundftüd — nicht lediglich precär und nicht lediglich 
für die Daner meined Beſitzes — die Anlage einer den 
Abfluß des Regenwaſſers von feinem Grundſtück hem⸗ 


3) Daß dies die Vorausſetzung für die oxo. doli des Drit⸗ 
ten tft, bebt Ulpian in 1. 26. de pact. ausdrücklich 
hervor, indem er den Sat des Julian und Paulus, 
baß infolge bes pactum de n. p. des Bürgen der 
Hauptichulpner die exe. doli habe, dahin ergänzt: vi- 
delicet si hoc actum est, ne a reo quoque petatur. 
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menden Mauer geftattet, fo fteht, obgleich die Erlaubniß 
nur in obligatorifcher Form ertheilt ift, doch feiner gegen 
Die Exiſtenz dieſes opus gerichteten actio a. pl. a. 
auch von Seiten des dad Grundſtück titulo singulari 
von mir &rwerbenden eine Einrede entgegen, während 
nach dem früher Audgeführten eine Klage aus dieſer 
Obligation, felbft wenn das habere licere für die Ber 
fonen der Singularfucceefjoren mitverfprochen ift, nur 
dem Promifiar felbft erworben wird. 

Gilt nun hinſichtlich des Uebergangs der exceptio 
auf den Singulafuccefior das Gleiche auh auf palli 
ver Seite? Kann die actio a. pl. arcendae ve} 
jegigen Eigenthümers zurüdgemwielen werden durch bie 
Berufung darauf, daß fein Auctor fi zur Duldung des 
opus obligatorifch verpflichtet Habe? Die Frage ift un 
zweifelhaft zu verneinen. Wenn dad opus fi ald 
Eingriff in das Eigenthum darftellt oder gegen das der 
geſetzlichen Eigenthumsbeſchränkung bed Thäters car 
respondirende Recht des Nachbars gemacht iſt, ſo iſt 
der dadurch beeinträchtigte jetzige Eigenthümer zur An 
ftellung der actio a. pl. a. berechtigt ohne Rückſicht 
auf die ‚von feinem Vorgänger ertheilte obligatorilche 
Genehmigung zur Anlage dieſes opus: er ftüßt fich auf 
den nätürlihen bezüglich gefeglich erweiterten Inhalt 
jeine8 Eigenthums und das daraus fich ergebende Recht 
ift durch jene obligatorifche Genehmigung ſeines Auctord 
nicht befeitigt. Nur dann iſt dieſes Recht ihm entzogen, 
wenn ed von dem früheren Eigenthümer definitiv aus 
dem Inhalt des Eigenthums ausgeſchieden war, und 
das konnte nicht geſchehen durch obligatoriſche Geſtat— 
tung, ſondern lediglich durch Conſtituirung einer Servi⸗ 
tut. Zum Verluſt eines aus der Conſequenz des Eigen: 
thums fich ergebenden oder geſetzlich mit dem Eigen⸗ 
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thumsinhalt verbundenen und in einer Beichränfung des 
Nachbareigenthums beftehenden Rechts genügt nicht ber 
irgendwie erflärte Wille des Eigenthümers, daß er dieſes 
Recht, wenn auch fperiell zu Bunften des Nachbargrund: 
ſtüͤcks, preißgebe: man fann ſich nicht einer einzelnen 
Eigenthumsbefugniß entäußern, ohne daß dies die Form 
eined dem Andern eingeräumten Rechts annimmt, und 
wenn Died ein in obligatorlicher Form eingeräumted 
Recht ift, fo ift eben damit nicht die betreffende Bes 
fugnig dem Eigenthumsinhalt felbft entzogen, fondern 
nur der Einräumende obligatorifch gebunden. Hat aljo 
die Einwilligung nicht die Form eined dem Nachbar 
eonftituirten dinglichen Rechts, fo fteht die betreffende 
Befugniß dem in da8 Eigenthum titulo singulari Sue: 
cedirenden fraft ſeines unbefchränften Eigenthums zu, ohne 
daß die von feinem Auctor übernommene obligatorifche 
Verpflichtung ihn an der Geltendmachung des vollen 
Eigenthumsinhalts hindert. 

Allerdings giebt es nun Fälle — und dieſe allein 
find es, die einen Zweifel erregen können —, wo einer 
auf daB Eigenthum geſtützten Klage des Singularfuccel: 
ſors eine Einrede entgegengefeßt werden Fann, die ihren 
Grund in einer zwifchen dem Bellagten und dem Auc; 
tor des Klägers beſtehenden Obligation Hat, fo daß 
alfo infofern der Singularfueceffor durch die Obligation 
feined Auctors gebunden erfcheint. 

So jteht die exceptio rei venditae et traditae 
audy gegen die rei vindicatio der Succefjoren ded Ver: 
fäuferd zu, sive in universum ius sive in eam 
dumtaxat rem successerint (1. 3. 8.1. de exc. rei 
v. et trad. 21. 3.). Tritt aber bier in Wahrheit der 
Singularſucceſſor volftändig in die Obligation de Ver: 
fäuferd ein? Dann würde ja, fall8 noch nicht trabirt 


348 39. Buch. 3. Tit. 8. 1684 a. 


wäre, ber Käufer die actio emti gegen ihn Haben und 
das wird Niemand für möglich halten. Es muß alſo 
ein befonderer Grund fein, der den Eigenthumsanſpruch 
des Singularfucrefford als mit dieſer Einrede behaftet 
ericheinen läßt. Und diefer Grund tft fein anderer ald 
der bei der Erörterung des Webergangd dieſer Einrede 
auf die Suceefioren des Käufers bereits hervorgehobene 
Umſtand, daß der Verkäufer und ebenſo der von ihm 
ſein Recht Ableitende, obgleich formell Eigenthümer, doch 
materiell nicht berechtigt iſt. Der der exceptio rei 
venditae et traditae zu Grund liegende Gedanke ilt 
ber, daß der nachträgliche Erwerb des Eigenthums von 
Seiten ded Veräußerers materiell nicht ihm und feinen 
Succeſſoren, fondern demjenigen, der früher die Sadıe 
bon ihm gefauft und tradirt erhalten hat, ſowie deſſen 
Succefforen zu gut fommen fol, daß, wenn auch nicht 
der Form nad, doch materiell die früher ungiltige Eigen: 
töum8übertragung convaledchrt, indem jet der einzige 
der vollen Wirkfamfeit des Geſchäfts entgegenftehende 
Mangel infolge des nachträglichen Erwerbs ded Giger: 
thums von Seiten des Veräußerers befeitigt ift: um 
diefer Gedanke wird eben dadurch verwirklicht, daß die 
auf jene Veräußerung geftüßte Einrede auch gegen den 
Singularſucceſſor ded Verkäufers wie dem Singular: 
fucceffor ded Käuferd gewährt wird. — Bedenklicher 
ſcheint auf den erften Bli ein anderer Fall, in welchem 
der Uebergang einer in Bezug auf eine Sache über: 
nommenen Verpflichtung auf den diefe Sache titulo 
singulari Erwerbenden anerkannt ift. Während der von 
Miteigenthümern in Bezug auf die res communis ge 
Ichloffene Vertrag ne omnino divisio fiat ungiltig if, 
wird der Vertrag ne intra certum tempus dividatur 
für zuläffig erflärt und die dadurch begründete Verpflid; 


[ 
[3 
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tung geht auf den den Eigenthumsantheil ded einen 
Paridcenten erwerbenden Singularfuccefjor infofern über, 
ald feine vor Ablauf diefer Zeit angeftellte actio com- 
muni dividundo eadem exceptione summovebitur 
qua auetor eius summoveretur (I. 14. 8. 2. 3. 
comm. div. 10. 3. 1. 16. $. 1. pro soc. 17. 2.). 
Wie erklärt fich dieſer Uebergang der auf einer Obliga: 
tion des Auctord beruhenden Ginrede +)? Kann die 
Erklärung darin gefunden werden, daß ed-fich hier um 
eine obligatoriiche Klage, um die Klage aus der Ge⸗ 
meinfchaft8ohligation Handelt und der Erwerber eben in 
die durch jene Verabredung mobificirte Obligation eins 
tritt? Aber der Erwerber tritt überhaupt nicht in eine 
beſtehende Obligation ein, jondern die Gemeinſchafts⸗ 
ohligation zwifchen ihm und dem anderen Miteigenthümer 
entfteht als eine neue und felbftändige im Moment fei- 
ned &igenthumderwerbd. Der Grund ergiebt ſich aus 
den angeführten Stellen und die dort gegebenen Außs 
führungen zeigen gerade, daß an ſich, der Regel nad, 
der Succeſſor an eine derartige Werpflichtung feines 
Auctors nicht gebunden iſt. Die Verabredung zwiſchen 
den jegigen MiteigentHümern, ne intra certum tempus 
dividatur, kann unzweifelhaft unwirkſam gemacht werden 
dadurch, dab der Eine feinen Eigenthumsantheil ver: 
äußert: ‚der Erwerber kann dann kraft eigenen Rechtd 
die Aufhebung der zwilchen ihm und dem Anderen ent: 
ftandenen communio verlangen, ohne daß der Beklagte 
ihn durch Berufung auf den zwifchen ihm und dem 
Auctor des Klägerd gejchlofjenen Vertrag zurüdzuweifen 


4) $rande Comm. 3. T. D. de hered. petit. S. 54: 
„no Riemand bat diefe Singularität zu erflären ver- 
mocht”. | 
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vermöchte. Diefer Vertrag, von dem Paulus in 1. 14. 
8.2. cit. fagt: quod etiam ipsius rei qualitati prod- 
est, foll aber doch aufrechterhalten werden, und dazu 
bieten fi zwei Wege: entweder wird den Kontrahenten 
die Veräußerung ihres Eigenthumdantheild unterjagt, fo 
daß ein anderer ald ein durch den Vertrag gebundener 
Kläger nicht auftreten fann, oder die Veräußerung wird 
zwar geftattet, aber der Erwerber in gleicher Weiſe wie 
fein Auctor an den Vertrag gebunden. Ulpian ſchwankt 
zwilchen beiden Wegen, obgleich er mehr dem lebteren 
zuneigt: qui paciseitur ne dividat, nisi aliqua iusta 
ratio intercedat, nec vendere poterit, ne alia ra- 
tione effieciat, ut dividatur (alfo der Käufer würde 
das unbefchränfte Recht zu theilen Haben), sed sane 
potest dici venditionem quidem non impediri, sed 
exceptionem adversus emptorem locum habere, 
si ante dividat, quam divideret is qui vendidit 
(1. 16. 8. 1. cit.). Paulus Hingegen verwirft ben 
eriteren Weg als zweifellos unzuläſſig, folgert aber ges 
tade aud deflen Unzuläffigkeit — offenbar auch ne alia 
ratione efficiat ut dividatur — das Zuſtehen der 
Eintede gegen den Käufer: quin vendere liceat ei, 
qui tali conventione tenetur, non est dubium: 
quare emptor quoque communi dividundo agendo 
eadem exceptione summovebitur, qua auctor eius 
summoveretur (l. 14. $. 3. cit.). Sonach fann aus 
diefen Stellen nichts weniger entnommen werben alö 
der Sup, daß allgemein dem Singularfuceeffor die 
Einrede aud einer in Bezug auf die Sache eingegange; 
nen Öbligation ſeines Auctors entgegenftehe. — Eben 
fowenig beweilt die exceptio doli specialis etwas für 
ben von und befämpften Sat. Denn wenn aud in 
einer Reihe von Faͤllen, namentlich bei luctativem Er⸗ 
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werb, der Vindicant patitur exceptionem doli ex 
persona eius in cuius locum successit, jo handelt 
ed fi) dabei immer um durch befondere Gründe gerecht: 
fertigte Ausnahmen, während die die exceptio doli 
von der exceptio metus unterfcheidende Hegel die ift, 
daß de auetoris dolo exceptio non obicitur, indem 
eine Einrede, die ex delicto personae oritur, nocere 
non oportet (1.4. 8. 27—34. de exc. doli 44. 4.): 
der betrogene Veräußerer hat doch das Eigenthum übers 
tragen und der dolus giebt nur einen perfönlichen Ans 
Ipruch gegen den Betrüger, der vom Betrüger Erwer: 
bende vindicirt die Sache aus eigenem Recht und bie 
Einrede, die fich auf ein lediglich die Perſon ded Auctord 
obligirended Delict jtügt, kann der Regel nad die auf 
dad klägeriſche Eigenthumsrecht fi ſtützende Klage nicht 
entfräften. — Den flarften Beweid aber dafür, daß 
dem jeßigen Eigenthümer, der aus eigenem Recht die 
Sache vindieirt oder eine fonftige auf dad Eigenthum 
geitügte Klage erhebt, Einreden aus blojen Obligationen 
des früheren Gigenthümerd, von dem er jenes Necht ab: 
leitet, nicht entgegenitehen, liefert das Verhältniß zwiſchen 
Käufer und Miether: der Miether kann fich gegen bie 
rei vindicatio des Käuferd nicht ſchützen durch Ber 
rufung auf den zwilhen ihm und dem Auctor des Klä⸗ 
gers geſchloſſenen Mliethvertrag. 

Nach alle dem kann es keinem Zweifel unterliegen, 
daß die von Seiten des Vorbeſitzers ertheilte obligato⸗ 
riſche Geſtattung des den Regenwaſſerlauf in nachtheili⸗ 
ger Weiſe ändernden opus den titulo singulari von 
jenem Erwerbenden nicht bindet. Iſt auch die actio 
a. pl. arcendae eine personalis actio, fo geht fie 
doch aus dem Eigenthum Hervor und jeder Eigenthümer 
des Grundſtücks hat den felbjtändigen Anjpruch auf Be: 
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ux shliehk dieſelbe nicht ohne Weiteres in fich, daß die 
umub mir Uniage für Andere berbeigeführten nachtheiligen 
äuigen won ben baburch Beeinträchtigten getragen mer: 
ze malen Die publica auctoritas ber 1. 2. 8.3. 
m ber Abet wicht verſchieden von ber in 1.8. ult. 
ae L 2 pr. eod. erwähnten lex, wie fich dies ſchon 
zu be SZulammenbang dieſer Stellen ergiebt: nad, 
use ut ſindet von ber Regel agri naturam 
zuruumdem ei semper inferiorem superiori servire 
zemusem dıcıze und in deren Grmangelung imfelge von 
wessen zu DBaufed find es iria per quae inferior 
supezum servit, nämlich außer ber natura loci di 
Zu suR ber veiustas, quae semper pro lege habe- 
mE. me usa Bauinß bei ber ſich anfchiiehenden caluil: 
des Gebmerum; citiste Galfind fegt aber, dab bie pu- 
zaen zuckuııte gemedsien opera ber Mege nid 
zusmrulee smR Bai Im eadem Camsa birjenigen Opel: 
WR ums wmemorizım veiustas exzedit Dex 
— men uuhtö ankereB aid die i 

- 5 ık ee | 2 pr. erwähnte lu begin. ie 
ee ee 
= zz Buf, um Sm, vom Pompd amägehrek 
sstmung, 3X ZESES princhpe; auf semaies der | 2. 
zz ı 2 Zu m za Wr igarıra Sache erwähstn 
za EM 22785 Ommsasnerumt uhr zu ber Gloſſe 
zmR Kar: 58 ai Zur erien Bebsue da 
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Cujaz °) von einer unter Öffentlicher Autorität entſtan⸗ 
denen Servitut verftanden werden fann, ift Heutzutag 
nicht mehr Gegenftand des Zweifels: e8 handelt fi in 
1. 23. pr. wie in 1. 1. $. ult., 1.2. pr, 1.2.8. 3. 
um die Ansronungen, bie von ber Obrigleit bei Grün 
dung einer Kolonie getroffen werden, und die qui primi 
agros consütuerunt find die bei den Agrimenforen oft 
erwähnten auctores divisionis assignationisque, bie 
Dediwenten und Eonftituenten des neuen Gemeinweſens. 
Die gleiche Beziehung Hat der iussus principis aut 
senatus ?). Zur Gründung der Kolonie iſt ein Staats⸗ 
act nöthig und jene mit der Ausführung beauftragten 
auctores divisionis erhalten ihre Macht durch Webers 
tragung von Seiten der Stantögewalt, urfprünglich Durch 
Senatusconfult, feit Gracchus duch Volksſchluß, ſpaͤter 
wird bad Recht des populus dem Kaiſer übertragen, 
der Kaifer aber verfügt Die Deduetion u, |. im. entweder 
jelbft durch ſpecielle Ordre, jussus, oder :fchiebt zu Die: 
ſem Behuf den Senat vor 10). Sonach hat der iussus 
prineipis aut senatus in ]. 23. pr. nirht eine einzelne 
durch ſpecielle Conceſſion geftottete Anlage zum Gegen⸗ 
Rand, ſondern bedeutet die allgemeine Verfügung, durch 
welche die Deduction und Einrichtung einer Kolonie ans 
geordnet wird !!). Go heißt eß in cap. 54. ber Lex 


8) Lib. 49, Paul. ad KEdict. (V. 658.). 
9) Anders Heſſe S. H1f. Schneider ©. 361 f. 
Sapigny IV. 488. 
10) Rudorff Schriften der Feldmefler II. S. 323 ff. 
S. 333. Bruns Fontes pg. 109. N. 2.3. 

11) Nah Mommfen hat ein generelles Formular eriftirt, 
welches in Cäjars Auftrag von quingpeyiri verfaßt 
durch die Lex Julia. agraria betätigt. tft und woraus 
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feitigung des fein Eigenthum bedrohenden opus, ber 
durch die obligatorifihe Verpflichtung — Auctors nicht 
beeinträchtigt werden kann. 


25. Wie auf privatrechtlichem Weg durch Be: 
ſtellung einer Servitut oder obligatoriſche Beftattung, jo 
fann auch durch Öffentlichrechtlichen Act, durch publica 
auctoritas, die Befugniß zur Anlegung eined den Regen 
waſſerlauf ändernden opus gegeben fein. 

Auf dieſen Fall beziehen fih 1.2. 8. 3., 1. 23. pr. 
und 1. 1.8. ult. h. t. 

L. 2. $. 3. (Paul. |. 49. ad edict.). Cassius 
autem scribit, si qua opera aquae mittendae 
causa publica auctoritate facta sint, in aquae 

. pl. a. actionem non venire —. 

L. 23. pr. (Paul. l. 16. ad Sab.). Quod prin- 
cipis aut senatus iussu aut ab his, qui primi 
agros constituerunt, opus factum fuerit, in 
hoc iudicium non venit. 

L. 1. 8. ult. (Ulp. 1. 53. ad edict.). Denique 
ait (Labeo), condicionibus agrorum quas- 
dam leges esse dictas, ut, quibus agris magna 
sint flumina, liceat mihi, scilicet in agro tuo, 
aggeres vel fossas habere: si tamen lex non 
sit agro dieta, agri naturam esse servandam 
et semper inferiorem superiori servire — — 
si tamen lex agri non inveniatur, vetustatem 
vicem legis tenere. Sane enim et in servi- 
tutibus hoc idem sequimur, ut, ubi servitus 
non invenitur imposita, qui diu usus est ser- 
vitute neque vi neque precario neque clam, 
habuisse longa consuetudine velut iure im- 
positam servitutem videatur. non ergo coge- 
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mus vieinum aggeres munire, sed nos in 
eius agro muniemus: eritque ista quasi ser- 
vitus, in quam rem’) utilem actionem habe- 
‚mus vel interdietum. 

Die erfte Stelle Ipricht den allgemeinen Sat au, 
daß jede unter Öffentlicher Autorität errichtete Anlage 
der Klage nicht unterliegt. Darunter fällt nach der 
zweiten Stelle ein opus, welche® principis aut sena- 
tus iussu aut ab his, qui primi agros constituerunt, 
factum est. Unter bem iussu prineipis aut senatus 
fowie unter dein publica auctoritate factum opus iſt 
nicht zu veritehen ein in publico gemachted opus, wes 
der an ein von Staatöwegen noch ein von einem Pri⸗ 
baten mit Staatögenehmigung gemachted, da überhaupt 
wegen eined jeden opus in publico die Klage ceffitt; 
ebenjowenig fann, was vielfach angenommen wird °), 
eine für den einzeinen Fall ertheilte. obrigfeitliche Ge⸗ 
nehmigung einer Anlage in privato gemeint fein, denn 
abgefegen . davon, daß in Fällen ſolcher Genehmigung 
nicht von iussus, fondern von concessio, permissus 
gejprochen wird (vgl. ſpeciell 1. 18. 8. 1. h. t.), ift 
für Diefelbe bier gar fein Raum: in das Brivateigens 
tum greift der Staat nicht in der Weiſe ein, daß er 
auf meinen Antrag mir die Errichtung einer Anlage auf 
dem Nachbargrundftüd geftattete, zu einer Anlage in 
meo aber bedarf ich einer ftaatlichen Genehmigung nicht 
und wo fie aus beionderen Gründen nöthig jein ſollte, 


5) Unbegründet tft die Aenderung von Mommſen: in 
quam in rem. 

6) Vgl. z. B. Schmidt S. 135. 136. Heſſe S. 261. 
Friedländer Unvord. Zeit S. 90. Schneider 
©. 361. Hagemann Pract. Erört. VII. Nr. 88. 
Seuffert XII. 352, 
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da ſchließt biefelbe nicht ohne Weiteres in fich, daß bie 
durch die Anlage für Andere berbeigeführten nachtheiligen 
Kolgen von den dadurch Beeinträchtigten getragen wer: 
den müflen. Die publica auctoritas der 1. 2. 8. 3. 
ift in der That nicht verſchieden von der in 1.1.8. ult. 
und 1. 2. pr. eod. erwähnten lex, wie fich dies ſchon 
aus dem Zuſammenhang diefer Stellen ergiebt: nad) 
Labeo und Ulpian findet von der Hegel agri naturam 
servandam et semper inferiorem superiori servire 
eine Ausnahme ftatt infolge von leges condicionibus 
agrorum dietae und in deren Ermangelung infolge von 
vetugtas, nach Paulus find e8 tria per quae inferior 
superiori servit, nämlich außer ber natura loci bie 
lex und die vetustas, quae semper pro lege habe- 
tur, der vor Paulus bei der fig anjchließenden cafuifkis 
ſchen @rörterung eitiste Caſſius fagt aber, daß die pu- 
bliea auctoritate gemachten opera der Sage nicht 
unterfallen und da in eadem causa biejenigen opera 
find, quorum memoriam vetustas exesdit. Danach 
#t die publiea auetoritas nichts anderes .ald die in 
1. 1. 8. ult. und 1. 2. pr. erwähnte lex bezüglich Lie 
ven leges agrorum ihre Kraft verleihende Berfügung, 
die vom Bolf, vom Senat, vom Princeps ausgehende 
Anorbeung, der iussus principis aut senatus ber 1. 23. 
pr. h. t. Daß die in der Lepteren Stelle erwähnten 
qui primi agros constituerunt nicht mit der Gloſſe 
und Donell (l. c. 8. 8.) als die eriten Bebauer des 
Srundftüde, die von Anfang an ihrem Grundſtück dieſe 
Serpitut aufgelegt Haben, aufzufaflen find ſowie daß die 
lex agri, condicionibus agrorum dicta weder mit 
jenen von einer vertragdmäßig beftellten ’) noch mit 


7) Auch die Baſiliken nehmen bie lex agrorum als pactum 
(ovupeavor). 
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Enjaz °) von einer unter Öffentlicher Autorität entflans 
denen Servitut verftanden werden fann, iſt heutzutag 
nicht mehr Gegenftand des Zweifels: es handelt fi in 
l. 23. pr. wie in 1. 1. 8. ult., 1. 2. pr, 1.2.8. 3. 
um die Ansronungen, bie von der Obrigkeit bei Grün: 
dung einer Eolonie getroffen werden, und Die qui primi 
agros consütuerunt find die bei den Agrimenioren oft 
ermäbßnten auctores divisionis assignationisque, Die 
Dedurenten und Eonftituenten des neuen Gemeinweſens. 
Die gleiche Beziehung bat der iussus principis aut 
senatus ?). Zur Gründung der Colonie ift ein Staats⸗ 
act nöthig und jene mit der Ausführung beauftragten 
auctores divisionis erhalten ihre Macht durch Webers 
tragung von Seiten der Stantögewalt, uriprünglich Durch 
Senatudeonfult, feit Gracchus durch Volksſchluß, Ipäter 
wird dad Recht des populus dem Kaifer übertragen, 
der Kaiſer aber verfügt die Debuetion u, |. m. entweder 
ſelbſt durch fperielle Ordre, iussus, oder ſchiebt zu Dies 
jem Behuf den Senat vor !’). Sonach Hat der iussus 
prineipis aut senatus in 1. 23. pr. night. eine einzelne 
durch fpecielle Konceffion geftattete Anjage zum Gegen⸗ 
fand, ſondern bedeutet die allgemeine Verfügung, durch 
welche die Deduction und Einrichtung einer. Colonie ans 
geordnet wird !!). So heißt es in cap. 54. der Lex 


8) Lib. 49. Paul. ad Edict. (V. 658.). 
9) Anders Heſſe S. H1f. Schneider ©. 361 f. 
Savigny IV. 488. 

10) Rudorff Schriften ber Feldmeſſer IL ©. 323 ff. 
©. 333. Bruns Fontes pg. 109. N. 2. 3. 

11) Nah Mommijen hat ein generelles Formular erijtirt, 
welches in Caͤſars Auftrag von quingueyiri verfaßt 
durch die Lex Julia agraria beftätigt, ift und woraus 
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Mamilia: qui ager hac lege datus adsignätus erit, 
in dem mit diefem Kapitel faft gleichlautenden cap. 104. 
der Lex coloniae'Genetivae Juliae aber ftatt deſſen: 
qui iussu C. Caesaris dietatoris imperatoris et lege 
Antonia senatusque consultis plebique seitis ager 
datus atsignatus erit. Die vom Voll, Senat oder 
Kaifer damit betraute Commiſſion — qui lege per- 
missus est, uti leges daret, wie e8 in ber Lex Ju- 
lia municipalis cp. 30. Heißt — trifft nun fraft der 
ihr üdertragenen Macht Anordnungen, wodurd die Ber: 
bältniffe der Eolonie, namentlich auch die Aderverhälts 
nifje, geregelt werden und diefe Anordnungen heißen felbit 
leges, fie werden den wirkichen Geſetzen möglichit con 
form gefaßt und haben legis vicem. Auf derartige 
leges bezieht fi die 1. 1. 8. ult. und 1.2. pr. ht.: 
wie in ber eriten Stelle von leges condicionibus 
agrorum -dietae gefptochen wird, fo fagt Hyginus 
(Agrimens. 117, 15.): hi agri (nämlidy die divisi 
et assignati, qui veteranis aliisgue personis per 
centurias certo modo adscripti aut dati sunt aul 
redditi veteribus possessoribus) leges accipiunt 
ab his. qui veteranos deducunt et ita propriam 
observationem eorum lex data praestat in his 
agris, und - Sieulus Flaccus (Agrim. 157, 11.): 
auctores divisionis assignationisque leges quasdam 
colonis deseribunt. Daß durch diefe leges wie bie 
Wegeverhältniffe fo auch die für die Landwirthſchaft fo 
wichtige Frage des Waflerablaufd, wobei die auctöres 
natürlich nicht an die ſonſt geltenden @rundfäße gebun⸗ 
den waren, geregelt wurden, ift erlläclih. Wie in der 


bann bas für die loges ber einzelnen Colonien Noth⸗ 
wenbige übertragen wurde. Vgl Brunsl o. N. 3. 
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Lex Mamilia cp. 54. und in der Lex Ursonitana 
cp. 104. Hinfichtlich der fossae limitales beftimmt wird, 
ne quis fossas opturato neve opsaepito, quominus 
suo itinere aqua ire fluere possit, fo erwähnt Labeo 
in 1. 1. 8. ult. cit. die kraft jener leges erlaubte das 
untere Grundſtück gegen die Gefahren ded herabſtürzen⸗ 
den Waſſers ſchützende Anlage von aggeres vel fos- 
sae 2), Ob unter den magna flumina, die hier ald 
die factiſche Vorausſetzung der @eftattung einer Schußan- 
lage genannt find, wirkliche Flüffe oder Regenwoflerftröme 
zu verftehen find, ift beftcitten. Daß für die Frage, 
wegen deren der Streit hauptſäaͤchlich geführt wird, 
darauf micht8 ankommt, iſt früher nachgewieſen wors 
den '?), und auch ſonſt hat die Frage ein practiſches 
Intereſſe nit. Für Regenwafler fpricht der übrige 
Inhalt der Stelle: denn danady tritt in Grmangelung 
einer lex agro dicta die Regel ein, daß die natura 
loei maßgebend ift, wonach der inferior das aquae in- 


12) Die fonsa befteht weber im Intereſſe des superior noch 
im Sintereffe des inferior zu dem Zweck, um ihm ben 
Bortheil des Waſſers zuzuführen, ſondern fie bezweckt 
wie ber agger den Schub des inferior gegen den Nach⸗ 
theil des Wafjers: denn e8 handelt fi um eine Aus: 
nahme von der Regel, daß der inferior das ihm zu⸗ 
fließende Wafjer dulden muß. Dieſem Zweck dient 
auch die fossa. Dafür ließe fich die von Hefle S. 200. 
A. 1. citirte Anfchrift bei Gruter 180, 3. (fontium 
aquarumque coelestium ex montibus delabentium 
torrenti suffllamen his muris fossaque opposuit et 
ad plana perduxit) anführen, — wenn fie ächt wäre] 
Ste beruht aber lediglich auf der ſehr verbächtigen 
Autorität des Steph. Zamosius. Vgl. C. I. L. III. 
89, * 

13) Bgl. oben S. 149 Fi. 


358 39. Buch. 3. Ti. 8. 1684 a. 


eommodum defluere ertragen muß, dafür aber aud 
den Vortheil hat, daß die pinguetudo terrae ihm zu 
fließt; da fich died nun ſelbſtverſtaͤndlich auf das auf 
ber Erde fließende Regenwaſſer bezieht, fo iſt e8 nict 
wohl ander8 zu denken ald daß Qabeo bei der durd 
lex agri aufgeftelten Ausnahme, infolge deren ber in- 
ferior gegen da8 naturaliter defluere gefchüßt it, 
gleichfalls das auf der Erboberfläche fich fortbeivegende 
Regenwaſſer im Auge hat, und fonach da8 quibus agris 
magna sint flumina von Grundftäden zu verftehen, 
die nad, Ihrer Tage der Gefahr heftiger Regengüſſe aus 
gefebt find. Möglich if! natürlich auch eine Anordnung 
des Inhalts, daß ber inferior gegen die Gefahren eine? 
duch Regenwafler angefchwollenen Fluſſes durch Anlagen 
geſchuͤtzt wirb. ; 

Auffallend erfcheint, daß Labes das den inferior 
fchlikende opus auf das Grundſtück des superior ver 
febt: lieeat mihi, seilicet in agro tuo, aggeres vel 
fossas habere. Unzweifelhaft ift, baß den gleichen 
Zweck und Erfolg ein auf dem eigenen Grundſtück bed 
inferior befindlidye8 opus Haben kann, und gerade hier 
und nur bier liegt der Kal vor, daß die durch die Aen⸗ 
derung des naturaliter fluere an ſich begründete actio 
aquae pl. arcendae des vicinus infolge der lex agro- 
rum durch exceptio ausgeſchloſſen ift: denn da dieſe 
Klage nur gegen den Gigenthümer geht, fo ift fie für 
den superior wegen eined auf feinem Grundftüd im 
Intereſſe ded inferior errichteten opus überhaupt nit 
begründet, vielmehr fann er ein folche8 opus in suo nut 
factifch oder durch actio negatoria, interdietum quod 
vi aut clam und ähnliche Rechtsmittel befeitigen, fald 
er nicht infolge der lex agro dieta zur Duldung ver 
pflichtet wäre; eine actio a. pl. arcendae ift Bier nur 
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auf Seiten des zu diefen opus in alieno infelge ber 
lex berechtigten inferior möglich, wenn der durch das 
opus gegebene dem naturaliter fluere rechtlich gleich: 
ſtehende Waflerlauf geändert oder dad opus Befeitigt 
wird. Wie alſo kommt Labeo dazu, gerade den Kall 
zu feßen, daß die Schupanftalt auf dem Grundſtück des 
superior fich befindet? Man wird fich nicht gern mit 
ber Grflärung zufrieben geben, daß damit die weitefts 
gehende Ausnahme von, den gewöhnlichen Grunbfähen 
babe bezeichnet werben follen: „es giebt leges, nach 
denen dem inferior ein Schuß gegen da8 naturaliter 
defluere geftattet if, fogar fo, daß er das das Wafler 
ihm abwehrende opus auf dem Nachbargrundſtück haben 
darf?; denn das scilicet läßt letzteres als etwas ſelbſt⸗ 
verſtaͤndliches erſcheinen und das iſt es doch unzweifel⸗ 
haft nicht. Die Erklaͤrung kann nur in dem Zuſammen⸗ 
bang mit dem von Labeo vorher Geſagten gefunden 
werden. Im vorhergehenden Paragraphen verlagt Labeo 
bem inferior die Klage, falls ber superior ein auf 
feines Grundſtück zum Vortheil, aber ohne rerhtlichen 
Anſpruch des inferior beftehended opus befeitigt, weil 
ja dad dadurch wiederhergeftellte naturaliter defluere 
tom inferior nach der Regel zu dulden ift und ber 
biäher gemofjene factiſche Vortheil ihm nicht ein echt 
auf Kotbauer gewährt; ed giebt jedoch, fährt nun Labeo 
nach 8. 23. fort, gewifie leges agrorum, fraft deren 
der inferior ein wirkliches Recht darauf Hat, daß ein 
ihn gegen die Gefahren des Regenwaſſers ſchützendes 
opus befteht und in folchem Kalle hat er wegen opus 
sublatum bie actio a. pl. arcendae; will nun Labeo 
in Gegenfaß zu $. 22. einen Kal anführen, wo der 
inferior wegen Beſeitigung des da8 naturaliter defluere 
hemmenden opus bie actio a. pl. a. hat, fo muß er, 


— 
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da nah Obigem diefe Klage nur gegen den dominus 
operis geht, alfo im Fall eine8 opus in suo undenfs 
bar ift, nothwendig den Ball feßen, da dad opus auf 
dem Grundſtück des superior fich befindet. Daher dad 
fonft unverftändliche scilicet in agro tuo. - Hieraus 
ergiebt fih, was fich von felbft verfteht, daß damit 
nicht die Möglichleit eined dem gleichen Zweck dienenden 
opus auf dem Grundſtück des berechtigten inferior vers 
neint werden fol: in dieſem Fall ift aber eben nur bie 
actio a. pl. a. des superior wegen der durch dad 
opus bewirften Aenderung des naturaliter defluere 
außgefchloffen, nicht für den inferior die actio a. pl. a. 
wegen opus sublatum begründet. Während nun Labeo 
im weiteren Verlauf von dem Ausgangspunkt, dem 
opus in agro superiori, abfttahirt und den oflgemeis 
nen auch den Fall der auf dem eigenen Grundſtück des 
inferior befindlihen Schuganftalt umfaflenden Satz auf- 
ftellt, daß ‚überall natura agri servanda fei, wo nicht 
durch lex ober vetustas eine Ausnahme begründet 
werde 1°), kehrt Ulpian am Schluß der Stelle zu dem 


414) Natürlich Tann durch lex ober vetustas eine Aus: 
‚nahme auch nach der Richtung begründet fein, daß ber 
superior ein das naturaliter fluere zum Nachtheil bes 
inferior abaͤnderndes opus, ſei e8 auf dem eigenen 
Srundftüd fei e8 auf dem inferior, haben darf. Hier: 
von fpricht aber Labeo an dieſer Stelle nicht. Er ſetzt 
bie Regel agri naturam servandam nur in bem Sinn, 
baf der inferior superiori servit und alles von Natur 
ihm zufließende Wafler aufnehmen muß, nicht auch in 
dem Sinn, baß ber inferior nicht mehr als das na- 
turaliter defluere zu tragen braucht: deshalb bezieht 
fih die Ausnahme nur darauf, daß ber inferior von 
biefem servire fret wird, was aber durch opus in 300 
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Beijpiel ded agger in tuo zurüd: non ergo cogemus 
vicinum aggerem munire, sed nos in agro eius 
muniemus eritque ista quasi servitus, in quam 
rem utilem actionem habemus vel interdictum. 
Es Hängt died zum Theil damit zufamınen, daß Ulpian 
zur Unterftügung des Labeonilchen Saped von dem Gr; 
fat der lex durch vetustas bie Analogie der Servituten 
herbeizieht (sane enim etc.): „wie der iure imposita 
servitus die longa consuetudo, fo fteht der lex bie 
vetustas gleich”; wie nun bei Servituten der Berech⸗ 
tigte die zur Ausübung ſeines Rechts dienende Anlage 
in alieno ſelbſt zu erhalten hat, nicht vom Gigenthümer 
bed belafteten Grundſtücks die Snftandhaltung verlangen 
fann, fo muß bei diefer “quasi servitus’ der Inhaber 
de8 opus in alieno für die Erhaltung desſelben forgen 
und hat, um dies bewerfftelligen zu fönnen, gegen den 
Gegner utilem actionem vel interdictum. Dabei hat 
natürlich Ulpian einen Fall im Auge, wo bad opus 
nit von dem pflichtigen vicinus ſelbſt befeitigt tft, 
denn jonft würde die Klage nicht blos auf patientiam 
praestare, |ondern auf restituere suis sumptibus geben; 
überhaupt aber ift nicht an einen Kal gebacht, wo 
Menichenhand im Spiel ift, fondern an Verfall der 
Schutzwehr infolge von Raturereigniffen, fonft wäre nicht 
von actio utilis die Rede. 

Iſt nun diefe ganze Ausnahme der publica aucto- 
ritas noch praetiih? Da fich diefelbe, wie wir geſehen 
haben, nicht allgemein auf obrigkeitlich genehmigte Ans 
lagen, fondern auf die bei Koloniegründungen vorkom⸗ 
menden leges agrorum bezieht, fo fcheint ihrer Fort⸗ 


nit weniger als durch opus in agro superiori ge: 
ſchehen Tann. 
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bauer dev Boden entzogen zu fein. Jedoch Haben wir 
eine Parallele in der modernen Separation, der von 
amtlichen Behörden (Special⸗ und Generalcommilfionen) 
vorgenommenen Zufammenlegung und demnächſtigen Wie⸗ 
dervertheilung der ſämmtlichen Grunditüde einer Feld⸗ 
marf: die von Dielen Behörden (qui primi agros con- 
stituunt) in Bezug auf Wege, Dämme, Gräben getrof: 
fenen Anordnungen müſſen fich die Beflger der aſſignir⸗ 
ten Grundſtücke gefallen laſſen, der fo geichaffene Zus 
ftand beruft auf leges agrorum !°). 


26. Der auf publica auctoritas berußenden 
lex agrorum fteht die vetustas gleich, die Autorität 
des Alters erfegt bie des Geſetzes. Nach Labes in 1.1. 
$. ult. h. t. tritt die Regel naturam agri servandam 
nur ein, si lex non sit agro diela; si tamen lex 
agri non inveniatur, vetustatem vicem legis tenere, 
und Paulus nennt in J. 2. pr. unter den tria, per 
quae inferior locus superiori servit neben lex und 
natura loci die vetustas, quae semper pro lege 
habetur, minuendarum secilicet litium causa. 

Was iit unter diefer velustas zu verſtehen? 
Die ältere Anficht, dag es ſich dabei um fefte Zeitgren: 
zen, um 40 Jahre oder um die 10 und 20 Sabre der 
longi temporis praescriptio handele, ift überwunden, 
ed fann fi nur fragen, ob, wie Schmidt (8.169 ff.) 
behauptet, vetustas bie relative nach den Verhältniffen 


15) Bol. auch Sapigny Syſt. IV. 491: „dem Sinn nad 
ift eine Anwendung allerdings möglich, da fich gewiß 
überall eine Obrigkeit finden wird, die zu folhen Ein- 
riätungen beauftragt tft und deren Anordnungen, wo 
ſie im einzelnen Fall nicht erweistih find, durch un⸗ 
vordenkliche Dauer der Anftalt erjeßt werben Tönnen.“ 
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des einzelnen Falles zu bemeſſende Qualität bed langen 
Borhandenfeind eined Zuflande8 bezeichnet, oder ob, wie 
die gemeine Meinung annimmt, unter vetustas die Un⸗ 
vordenklichkeit eined Zuſtandes zu verftehen iſt. Gewiß 
bedeutet nun vetustas an fi das bloſe Hohe Alter und 
nicht jede vetustas ift unvorbenfliche Zeit, während na⸗ 
türlidy undordenkliche Zeit ſtets vetustas if. In die 
fem Sinn fommt vetustas, vetus usus, vetus forma 
u. a. mehrfach in unfern Quellen vor, wofür Beweiſe 
hier nitht angeführt zu werben brauchen. Auch Ift nicht 
zu leugnen, daß diefer vetustas, deren Borhanbenfein 
nicht nach fefter Megel fich beſtimmt, eine gewiſſe rechts 
liche Bedeutung zufommt: die vetus forma aedificio- 
rum, der vefus usus aquae foll refpectirt werden; 
aber es Handelt ſich dabei um polizeiliche Beſtim⸗ 
mungen, um bie Benutzung fiscaliſcher Begenftände, um 
adininiſtrative Berücfichtigung alten Beſitzſtandes. Dier 
jenige velustas aber, welche vicem legis tenet, iſt 
ein ganz beſtimmter Begriff: es iſt nur die unvordenk⸗ 
liche vetustas. 

Eine unbefangene Prüftng der auf dieſes Ber: 
bältniß fich beziehenden Stellen erhebt das über je: 
den Zweifel, Yu beachten ift zunächfl, daß die daß 
Alter eined Züſtandes der geſetzlichen Begründung gleich 
jtellenden Audfprühe nur zweimal den Ausdruck ve- 
tustas ſchlechthin brauchen, und daß dies da gejchteht, 
wo bie Hegel kurz angegeben werben fol, in 1. 1. 8. 
ult. und 1. 2. pr. h. t.; in den meiſten Stellen ge: 
ſchieht der vetustas gar nidyt Etwähnung, fondern les 
diglich des Momentd ded memoriam non extare, in 
anderen wird der Ausdruck vetustas dur dad Moment 
des memoriam non extare oder memoriam excedere 
näßer beſtimmt. So fagt Paulus in }. 2.8. 1., in 
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der Abſicht den im principium erwähnten all ber 
vetustas quae pro lege habetur zu erläutern: apud 
Labeonem proponitur fossa vetus esse agrorum 
siccandorum causa nec memoriam extare, quando 
facta est, und in 1. 2, $. 3: Cassius scribit — in 
eademque causa (nämlid wie die opera publica 
auctoritate facta) esse ea, quorum memoriam ve- 
tustas excedit. Alfo dem publica auctoritate ges 
machten opus fteht dasjenige gleich, welches fo alt it, 
daß memoria non extat, daß die vetustas memo- 
riam excedit, Daß ed, worauf Schmidt ©. 173. 
fih beruft, nach 1. 2. 8. 1. Gräben geben kann, melde 
alt find, ohne doch unvordenklich zu fein, beweiſt nur 
etwas, was Niemand beftreitet; um was es fich Bier 
handelt, ift das, ob ein Graben, welcher alt ift, obne 
unvorbenklich zu fein, iure constituti loco habetur. 
Und da8 ift durch die Wendung Labeo’8 ‘Tossa vetus 
nec memoriam extare quando facta est’ ſowie durch 
die des Caſſius “quorum memoriam vetustas exce- 
dit” audgefchloffen: denn wie wäre es benfbar, daß, 
wenn die blofe vetustas ohne Ruͤckſicht auf Unvordenk—⸗ 
lichfeit genügte, beide Juriſten übereinftimmend eine 
vetustas, die memoriam excedit, verlangen? Wenn 
Labeo und Gaffiu8 meinten, jede vetustas, mag fie 
memoriam excedere ober nicht, ftehe der lex gleich, 
fo wäre e8 doch wahrlich mehr als verkehrt, daß der 
eine neben der vetustas nody dad memoriam non eX- 
tare nennt und der andere bie vetustas lediglich als 
Grund de8 memoriam excedere hervorhebt 10). Hier: 


16) Hiergegen bie 1.2. 8.4. h. t. als Beweis anzuführen, 
wie Schmidt S. 173 f. 178. thut, iſt nur möglid, 
wenn man bie Stelle fo mißverfteht, wie es bei Schmidt 
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mit fliehen die zahlreichen Stellen in Einklang, in denen 
die Sanctionirung des factifch beftehenden Zuſtandes 
durdy die Länge der Zeit und feine Gleichſtellung mit 
dem fraft Geſetzes beftehenden ganz ausſchließlich an 
dad Moment ded memoriam non extare geknüpft 
wird. Bon den als Öffentliche behandelten viae vici- 
nales find diejenigen publicarum viarum numero, 
quarum memoria non extat (l. 3. de locis et itin. 
publ. 43, 7.) ; derjenige ductus aquae wird ald recht: 
li entftanden angefehen, cuius origo memoriam 
excessit (l. 3. $. 4. de aqua cottid. 43, 20.), in 
1.2.8. 4. und 8. 5. h. t. wird dad memoriam ex- 
tare unb non extare einander gegenüber, in 1.2. 8.7. 
h. t. die fossa iure facta und bie cuius memoria 
non extat in Parallele geftellt, und in 1.2. 8.8.h. t. 
ſowie 1. 28. de prob. 22, 3. von Labeo und Pauluß 
in eingehender Weiſe die für den Arbiter wichtige Frage 
erörtert, wann man fagen kann, an memoria facti 
operis extet necne. &8 fann nach alledem fein Zweis 
fel fein, daß gerade das memoriam non extare das 


geichieht. Er jupponirt, daß bie fossa auf jeden Fall 
eine alte jei, denn e8 leuchte ein, daß nicht blos daraus, 

weil überhaupt ber Graben eriftirt, ein Recht erwachjen 

koͤnne, der Juriſt laſſe die Klage bei alten Gräben zu, 
eineriei, ob fie unvorbenklihe ſeien oder nicht; ba 
fonach die Klage auch begrünbet jei, wo Unvordenk⸗ 

. lichkeit nicht vorltege, fo würde, falls wirklich vetustas 
Unvorbentlichlett wäre, ‚noch eine Begründung durch 
Beitablauf vorkommen, welche nicht vetustas wäre, 
während boch nach bem prince. ber 1. 2. nur lex, na- 
tura loci und vetustas als Begrünbungsarten erwähnt 
ſeien. — Vgl. Ziff. 41. bei Anm. 29. Ziff. 43. bei 
Anın. 46. Ä 
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entfcheidende Moment ift und daß bie beiden Stellen, 
die, um die Hegel kurz gu bezeichnen, nur bie vetustas 
nennen, nicht das Altſein fchleckthin meinen, ſondern 
das Soaltjein, daß bie Erinnerung an das Entitehen 
entſchwunden ift: nicht jeber Zuſtand, den man ald einen 
alten bezeichnen kann, gilt iure constituti loco, for 
dern nur der fo alt ifl, Daß memoria eius non extat, 
nieht die vetustas ſchlechthin tenet legis vicem, fen 
bern nur diejenige vetustas, quae memoriam operis 
excedit. Ä 

Es ſei gleich Hier eine -[päter zu verwendende Be 
merfung gemacht, die zur Erklärung font unerflärbare 
Stellen in der 1. 2. h. t. dient. Der ®egenfap der 
vefusias in dem bier in Betracht kommenden Sins ill 
bad memoriam fach operis exiare. At daß, wie w 
gelmäßig bei der Interpretation der 1. 2. angenommen 
wird, der Gegenſatz von Zuſtand, der rechtmäßig ent 
ſtanden ift bezüglich als rechtmäßig entitauden behandelt 
wird, und von wiberrechtlich entftanhegew Zuſtand? Gin 
Werk, cuius memoria extat, ifi gewiß night ohne Weis 
tered als unrechtmäßig entftanden anzufehen; wenn bie 
origo des dur menſchliche Thätigfeit herbeigefüht- 
ten Zuftande8 der Erinnerung nicht entſchwunden ift, | 
erhebt fich doch nun erft die Frage, ob die Entitehung, 
bie man fennt, eine rechtmäßige war oder nicht: bie 
memoria fan ebenfowohl memoria operis concessi 
wie non concessi fein. Wenn ed in der Menſchen Erin 
nerung lebt, daß bie die Flur durchziehende fossa, ber 
eine Waſſerwehr bildende agger anf der Anordnung der 
jenigen, qui primi agros constituerunt, beruht, wer 
wird bei foldem memoriam extare fagen wollen, ber 
Zuftand fei ein unrechtmäßiger? Aus ber Annahme, 
daß ein Zuftand, der fo lange Zeit beftanden hat, daß 
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Riemand weder aud eigener Wahrnehmung noch vom 
Hörenſagen über feine Entitehung zu berichten weiß, 
entftanden jet kraft eined ſein langes unbeanftanbetes 
Beſtehen erflärenden Rechtögrundes, folgt alfo nicht, dag 
ein Zuſtand, bei dem dies nicht zutrifft, ein unrecht: 
maͤßig entitandener ſei: weil ein Zuftand, euius memo- 
ria non extat, einem durch lex gefchaffenen gleichger 
achtet wird, darum ift nicht ein Zufland, cuius memo- 
ria extat, ein rechtswidriger. Mithin tft nicht überall 
da, wo einem Zuſtand dad Prädicat bed memoriam 
extare beigelegt wird, an einen Mangel ded Rechts 
im Gegenſatz zu den all des memoriam non extare 
zu denken. Bedarf dies eined Äußeren Beweiſes, fo 
wirb. er durch zwei Stellen unſeres Ziteld erbracht. In 
L2. 8. 7. wird die fossa iure facta derjenigen euius 
memoria non extat gleichgeitellt: die fossa iure facta 
ifl eben eine ſolche, cuius memoria extat, deren An- 
fang man als einen rechtmäßigen kennt, da8 memoriam 
extare fchließt alfo nicht die Widerrechtlichleit in ſich. 
Umgekehrt jagt Paulus in 1.23. 8. 2., daß die agge- 
res iuxta flumina in privato facti in arbitrium aquae 
plaviae arcendae veniunt, ita si memoria eorum 
extet ei si fieri non debuerunt: während die Klage, 
wie Baulus in 1.2. 8. 3. angeführt hat, ausgeſchloſſen 
iſt wegen opera quorum memoria non extat, ijt fie 
begründet wegen eined opus, deſſen Entftehung ald eine 
unrechtmäßige befannt ift, aber eben auch nur wenn 
Kunde des Anfangd und Unrechtmäßigkeit zufammentrefs 
fen; wie in 1. 2. 8. 1. die fossa vetus näher beftimmt 
wird burch dad.nec memoriam extare, jo hier dad 
memoriam extare durd dad et si fieri non debue- 
rant: nicht überhaupt befannt, ſondern als ein wider: 
rechtlicher bekannt muß der Anfang fein, um das opus 
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der Klage audzufegen, da natürlich, wenn es als recht⸗ 
mäßig beitehend erwieſen wird, die Klage ausgeſchloſſen 
it. Mithin Tann der Ausdruck memoriam extare an 
fith eben jo gut rechtlichen wie widerrechtlichen Anfang 
bedeuten und von dem einen Suriften in der einen, von 
dem anderen in der anderen Bedeutung genommen ſein. 
Und nun weiter. Die Regel ift, daß, wer fich auf dad 
Recht beruft ein den Waflerlauf änderndes opus haben 
zu dürfen, dieſes Recht beweilen muß, zu ſolchem Be 
weiß gehört natürlid memoriam extare, man muß 
ben Anfang nachweiſen, und zwar als einen rechtmäßigen: 
fann man da8 nicht, ſei ed, weil zwar der Anfang, aber 
nicht das Recht dazu, fei ed, weil überhaupt nicht der 
Anfang bewiefen werben fann, fo Hat man fein Recht; 
memoriam non extare bedeutet an fidy einen Zuſtand, 
deſſen Rechtmäßigkeit: nicht nachgewiejen werben kann, 
indem, wenn der Anfang eines Zuſtandes nicht befannt, 
auch eine Qualität deöfelben nicht erfennbar ift. Xen 
biefer Erwägung auß läßt fih nun ſehr wohl fagem 


derjenige, der fih auf ein opus, cuius memoria non | 
extat, beruft, bat fein Recht, denn ein Recht nicht be | 
weiſen Eönnen flieht dem Mangel ded Rechts gleih. 
Dem gegenüber macht ſich aber eine andere Auffafjung 


geltend, welche die Heiligende Kraft jo hohen Alterd an 
erkennt: zwar it, wenn memoria facti operis non 
extat, dad Recht auf Exiſtenz dieſes opus nicht be 
wiefen und nicht beweißbar, aber ein Zuftand, der ſo 
lange beitanden Hat, daß Niemand je etwas andere 
gejehen oder gehdrt zu Haben fich entfinnt, wird ald 
rechtmäßig entitandener behandelt. Es laͤßt fidy wohl 
denken, daß der letztere Geſichtspunkt erſt almählig zu 
allgemeinen Anerkennung gelangt ift und daß der eim 
oder andere der älteren Suriften von jener anderen An 
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ſchauung ausgeht. Eine Reihe von Gründen fpricht das 
für, daß e8 Labeo war, von dem die Anerkennung der 
Kraft der vetustas, quae memoriam excedit, auöges 
gangen ift: überall in unferm Xitel, wo dad opus 
culus memoria non extat dem fraft lex beftehenden 
gleich behandelt ift, wird Labeo citirt, Labeo ift e8, der 
juerft die Stage an memoria facti operis extet nec 
ne unterfucht und auf deſſen Formulirung Paulus res 
eurriet, und die Anficht des Labeo iſt ed, die Ulpian in 
1.1. 8. ult. h. t. billigt und durch Berufung auf bie 


Analogie der Servituten, bei denen, wie nach Labeo bie 


velustas die lex, die longa consuetudo da8 Recht 
erſetze, begründet. 


Sit e8 nun die blofe Länge der Zeit, daß 


memoriam excedere allein, wodurch bewirkt wird, 


daß ein Zuftand als rechtmäßig entftandener 


gilt? Iſt jeder factifch beftehende Zuftand nach allen 


Seiten bin durch bie vetustas legalifirt, fo daß Jeder, 


dem diefer Zuftand einen Vortheil gewährt, Anſpruch 


. auf Aufrechterhaltung beöfelben hat? Hat fperiell jeder 
. Grundeigentgümer die actio a. pl. areendae in dieſer 


. Richtung, fobald eine in Bezug auf den Lauf des 


Regenwaſſers ihm ie Anlage eine unvorbenfs 
liche iſt? 


Die Frage, ob jeder rein thatſächlich beſtehende 


—Zuſtand durch Unvordenklichkeit zu einem rechtlichen er⸗ 


: hoben wird oder nur ein folcher, der den Character der 
: Rechtsausübung hat, der ald ein Eingriff in fremdes 
Eigenthum fich darftellt, findet ſich befonderd in der Ans 
+. wendung erörtert, ob der Eigenthümer des tiefer liegens 


„den Grundftüded ein Recht auf fortdauernden Waſſer⸗ 


: zufluß deshalb Hat, weil dad Waſſer feit unvordenk⸗ 


1. 


24 
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licher Zeit Ihm zugefloffen ift!”). Auf dieſe fperielle 
Frage haben wir Bier, wo es fich nur um die Nach⸗ 
teile de8 Regenwaſſers und deren Abwendung handelt, 
nicht einzugehen 1°). Das aber follte nicht. zweifelhaft 
fein, daß die bloſe natura loci und das aus ihr ſich 
Ergebende nicht Gegenftand der unvordenklichen Zeit ift. 
Nur wo menſchliche Anlagen vorliegen, greift 
die veluslas Plag, nur opera manu facta werben ald 
durch fie gerechtfertigt in den Quellen genannt, nicht 
auf den Waflerlauf felöft, fondern nur auf die mit deu 
fefben in Verbindang ftehenden und ihm eine gewiſſe 
Dirertion gebenden Anlagen bezieht fie ſich als eine von 
dem natürlichen Verhältniffe verfchiedene Roxm 19). Aber 
auch nicht auf jeded opus findet die velustas Ans 
wendung. Wuf meinem Grundſtück fteht feit unvorbenk 
licher Zeit ein Haus, welches bewirkt, daß das Regen 
wofler, welches ohne dasſelbe nach. der natura loci dem 
inferior zufließen würde, von dieſem abgehalten wirb: 
für mein Recht das Haus zu Haben brauche ich die 
Unvordenllichkeit nicht anzuführen und kann e8 nicht ?°); 
darf aber etwa der inferior deshalb, weil diefed mein 
Haus biäher feinem Brundftüd das Regenwafler abge 
halten bat, verlangen, daß das Haus ſtehen Bleibe? 
Niemand wird behaupten wollen, daß der ven Labeo 
in 1. 1. 8.22. h. t. aufgeftellte Satz “si vieinus opus 


17) Bol. die Literatur bei Lang Württemb. Sachenrecht 
1. 8. 27. Anm. 2. 
18) Vgl. darüber Ziff. 15. 

19) So wid z. B. inl.2. 8.7. h. t. die Aenderung ber 
auf vetustas beruhenden fossa In Gegenſatz geſtellt zu 
der Aenderung der natura loci. 

20) „Der Zutritt zum Eigenthum ift ber Unvorbenklichfeit 
zu wehren.“ Brinz Band. $. 164. 


| 
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tollat et sublato eo aqua naturaliter ad inferio- 
rem agrum perveniens noceat, a. pl. arcendae agi 
non posse’ dann eine Ausnahme erleide, wenn die 
Jetztlebenden nicht mehr willen, wann jened Haus ers 
richtet iſt. Alſo Hat nicht Jeder, dem ein beftehender 
Zuftand Vortheil gewährt, auf Grund der Unvordenklich⸗ 
feit dieſes Zuftandes ein Recht auf Fortdauer desſelben. 
Der Zuſtand muß nothwendig vor Allem ein folcyer fein, 
daß der durch ihn gewährte Genuß gewifier Vortheile 
nicht ein blos zufälliger und willfürlicher ift, nicht aus⸗ 
ſchließlich als Folge der Ausübung des Rechts des Ans 
dern erſcheint. Inſofern iſt es richtig, wenn verlangt 
wird, daß der Zuſtand für denjenigen, der ſich auf ſein 
unvordenkliches Beſtehen beruft, den Character der Rechts⸗ 
ausübung, der Ausübung eines das Eigenthum des Ans 
dern beichränfenden Rechts haben muß. Diele Vorauss 
feßung liegt unzweifelhaft bei den in den Quellen er⸗ 
wähnten opera vor. Die durch die leges agrorum, 
deren Sureogat die vetustas iſt, geordneten opera find 
aggeres und fossae und diefe enthalten zu Bunften 
desjenigen, dem fie zum Wortheil gereichen, einen Ein⸗ 
griff in dad Nachbareigenthum: der agger, der den in- 
ferior gegen den Zufluß des Regenwaſſers ſchützt, bie 
fossa, die dad Waſſer von superior. weg dein inferior 
in ftärferem Maß zuführt ald es ihm nach der natura 
loci zufließt, muß vom Nachbar geduldet werden gegen 
die aus der Eigenthumsconſequenz und den Grundfäßen 
der actio a. pl. arcendae. fich ergebende Regel. Aber 
ber Gefichtöpunft, daß in dem Zuftand ſich eine Rechts⸗ 
ausübung darjtellen muß, und der Sak, daß Zuftände, 
bei denen died der Kal ift, durch vetustas fanctionirt 
werden, ijt doch, wenigſtens nach römifchem Recht, nur 
in beichränfter Weife zutreffend. Es fcheint bei der 
24° 
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Frage, auf welche Zuftände die normirende Kraft der 
vetustas ſich erſtreckt, der für das römifche Recht maß⸗ 
gebende Sat, daß vetustas vicem Jegis tenet, nicht 
genügend beachtet zu werden. Nach römifchem echt 
fann ein Zuſtand, der durch lex agrorum geichaffen 
wird, auch durch vetustas begründet werben, aber auch 
nur ein folder: die vetustas vertritt lediglich die Stelle 
der lex und erfeßt nur ihren Beweis 21). Wer fidh 
alfo zur Aufrechterhaltung eined ihm vortheilfaften Zus 
ftande8 auf vetustas berufen will, der muß jagen kön⸗ 
nen: ed liegt Hier ein opus von der Beichaffenheit vor, 
wie es durch lex agrorum zur Regelung der Adervers 
bältniffe angeordnet wird, die lex ſelbſt ift nicht mehr 
auffindbar und nachweisbar, aber feit Menichengedenfen 
bat dad opus unangefochten beftanden. Sind nun folche 
durch lex colonica gründbare opera in unferer Frage 
nur aggeres und fossae, jo vermag man fich audy nur 
in Bezug auf ein ſolches die Negelung des Waflerlaufd 
bezwedende8 opus auf vetustas zu berufen; unmöglich 
fann der inferior, dem ſtatt durch einen agger burd) 
ein auf dem Nachbargrundftüd ftehended Haus das Res 
genwafler abgehalten wird, einen Anſpruch auf Fortdauer 
dieſes Zuſtandes darauf ftüßen, daß derfelbe feit unvor⸗ 
denflicher Zeit beftanden babe, denn ein Haus wird 
durch lex colonica nicht angeordnet. So nennt denn 
auch Labeo in 1. 1. 8. ult. h. t. ganz begelchnend bie 
vetustas nur als Erfaß für quaedam leges condi- 
cionibus agrorum dictae: nicht etwa ganz allgemein, 
wenn man nicht weiß, wann und wie irgend ein Zuftand 
entftanden ift, gilt er als kraft lex entitanden, fondern 


21) Inſofern halte ich die Auffaflung Savigny's für 
richtig. 
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nur dann, wenn bei gewiſſen Anftalten, wie fie durch 
lex agrorum begründet werden, nicht nachweisbar it, 
daß fie mwirflich auf lex beruhen — si lex agri non 
invenitur —, gilt vetustas pro lege. 

Aber auch bei den opera, bie ſolche Beichaffenheit 
haben, beftehen noch Zweifel über die Tragweite ber 
vetustas, nämlich dahin, 06 Jeder, der infolge 
einer ſolchen Anlage einen Vortheil Hat, ihr 
Fortbeſtehen beanſpruchen darf. Kann 5.8. der 
inferior, nach deſſen Grundftüd ein auf dem superior 
ager beftehender Graben jeit unvordenflicher Zeit das 
Wafjer geführt hat, das Beftehenbleiben der das natu- 
raliter fluere abändernden fossa beöhalb verlangen, 
weil dieſelbe zugleich von Wortheil für ihn ift, ſei es, 
daß er das ihm zugeführte Waſſer benugt Hat, jet e&, 
daß ihm dad geregelte Zufließen lieber Ift ald wenn das 
Waſſer an verichiedenen Stellen nach feinem @rundftüd 
wild abfließt, oder fann Hier der superior den Graben 
befeitigen unter Berufung darauf, daß derfelbe nur in 
feinem Intereſſe, um fein Grundſtuͤck von den Wafler: 
maffen zu entlaften, beftehe? Und umgefehrt: kann der 
dem inferior da8 Waller abhaltende Damın vom infe- 
rior als lediglich zu feinen Gunſten beftehend befeitigt 
werben oder bat der superior, dem der Damm in ir 
gend einer Richtung neben der Laft auch Nuten ge: 
währt, den Anfpruch auf Fortdauer deöfelben? Nehmen 
wir auch hier dad Vorbild der lex colonica zum Aus⸗ 
gangspunkt. Stände feſt, daß die lex das betreffende 
opus im außdfchließlichen Intereſſe des Einen geordnet 
bat, fo würde aus der Pflicht des Andern das aliter 
fluere quam natura solet zu dulden natürlich für ihn 
fein Recht erwachjen auf fortbauernden Genuß ded etiwa 
mit der Laſt verbundenen Bortheild; er bat wie der 
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Servitutpflichtige, dem aus der Anlage ded Servitut 
berechtigten factifch etwad zu gute kommt, den Vortheil 
magis ex OCcasione quam ex iure. Wie nun aber 
bei Conſtituirung einer Servitut zu Gunften des supe- 
rior zugleich eine foldye auf Genuß des mit ber Lat 
verbundenen Wortheild eingeräumt, Begründung des 
Necht8 für superior und inferior combinirt fein kann, 
fo ift auch möglich, daß die lex agrorum foldye opera 
im Intereſſe Beider angeordnet Hat: fteht dies feft, fo 
ift eben die Berechtigung Beider außer Zweifel. Wem 
man nun zwar weiß, daß dad opus auf lex colonica 
beruht, nicht aber, ob in Eined oder In Beider Intereſſe 
die Anordnung getroffen ift, fo kann man nicht ander 
als fagen: ber Zuftand als folcher beiteht Fraft lex und 
alle Folgen dieſes Zuftanded find als rechtlich beſtehende 
anzuerkennen, Jeder, dem diefer Zuſtand Vortheil ge, 
währt, fann feine Aufrechterhaltung verlangen, derjenige, 
der denfelden befeitigt wiſſen wollte, müßte darthun, daß 
er ausfchließlich in feinem Intereſſe geordnet ſei. Genau 
fo wie in biefem legten Kal liegt nun die Sache Bei 
der vetustas. Die Entftehung des opus ift nicht be 
fannt, alfo auch nicht — falls nicht die factifchen Ver 
hältniſſe das zweifellos machen, in welchem Fall natür- 
lich die Frage nach einer Berechtigung des Andern gar 
nicht aufgeworfen werden fann —, in weſſen außfchließ 
lichem Intereſſe e8 entftanden fit; ift es aber ein opus, 
wie ed überhaupt durch lex colonica gefchaffen wird, 
fo fteht die vetustas der gefeglichen Entftehung gleich, 
d. 5, die Sache wird nun fo behandelt wie wenn die 
Anordnung durch lex colonica feftftände, ohne daß 
man weiß, ob fie ausfchließlih zu Bunften des Einen 
oder Andern getroffen ift: der Zuſtand als folcher mit 
allen feinen Folgen gilt als auf lex beruhender, fo daß 
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der bon Alters her thatfächlih zu Gunſten Beider bes 
ftegende Zuftand eben zu Bunften Beider legaliſirt ift. 
Die gegentheilige Auffaſſung zieht fälfchlich den Geſichts⸗ 
punkt des Erwerbes eined Rechts herein bezüglich ftellt 
ihn in den Vordergrund und verlangt darum von dem 
auf vetustas fich Berufenden befondere Nachweife eines 
juriftiichen Befißftanded, während in Wahrheit der Ges 
ſichtspunkt der ift: die Exiſtenz des unvorbenflichen Zus 
ſtandes ift als durch Geſetz geichaffen zu betrachten und 
daraus ergeben fich lediglich als Conſequenzen die Ber 
rehtigungen auf feine Wufrechterhaltung, welche Jeder 
verlangen fann, den: der Zuſtand zum Vortheil gereicht. 
Hiernach kann der inferior ein Recht auf Sortbeftehen 
des das Waſſer vom superior ableitenden Grabens 
haben inſofern als er daran intereſſirt iſt, daß das Waſſer 
eben in dieſer Weiſe geregelt, nicht wild, vom oberen 
Grundſtück abfließt. Daraus folgt freilich nicht ohne 
Weiteres, daß er auch ein Recht auf den Genuß des 
Waſſers ſelbſt habe, fo daß der superior dasſelbe nicht 
zurückhalten könnte. Wenn die leges agrorum nur ges 
gen die Gefahren des Regenwaſſers gerichtete opera 
fennen, jo bat die ald Konfequenz des Geſetzes für den 
inferior ſich ergebende Berechtigung nur. den Inhalt, 
daß er dad SorZufließen, nicht den weiteren, daß er 
dad Dafein des Waflerd verlangen darf. Gewiß aber 
fann, wie früher bemerft, namentlich in ſonſt waſſer⸗ 
armen, aber heftigen Negengüflen ausgeſetzten Gegenden 
durch lex colonica auch ein Zuftand gefchaffen werden, 
der die vortheilhafte Seite des Waflerd mit berüdfich- 
tigt, für Abwendung der Gefahr und Zuwendung des 
Nutzens gleichmäßig ſorgt. Wie nun da, wo infolge 
lex coloniea eine Anlage beiteht, die dad Wafler vom 
superior weg dem inferior zuführt in einer Weile, 
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daß diefer den Genuß des Waſſers Hat, in Grmangelung 
bed Beweiſes, daß bei dem opus außfchlieflich die Be: 
feitigung der Gefahr für den inferior beabſichtigt fei, 
alle Kolgen diefer auf Belek beruhenden Anlage, allo 
auch die dem inferior dadurch gewährten Vortheile, old 
rechtmäßige anerkannt werden müflen und deren Kor: 
dauer von allen Betheiligten verlangt werden Tann, ſo 
muß nach den oben Gntwidelten im Fall der vetustas 
da8 Gleiche gelten: auf das fortdauernde Zufließen des 
feit unvordenflicher Zeit in einem Graben dem inferior 
zugeflofjenen und ihm Vortheil gemährenden Waſſers hat 
der inferior ein Recht, ohne daß es des Nachweiſet 
befonderer Erwerbähandlungen bedarf. 

Wenn nun vetustas pro lege habetur, fo daß 
wie der durdy lex angeordnete fo ber durch Unvorbenf: 
lichkeit geheiligte Zufland der natura loci, das durch 
ſolches opus geregelte aliter fluere quam natura so- 
let dem naturaliter fluere gleich behandelt wird, fe 
ergiebt fih, daß Hier wie dort nicht bloß bie an fid 
begründete actio a. pl. arcendae bed beeinträchtigten 
Nachbars dur; exceptio ausgeſchloſſen iſt, fondern 
weiter, daß auch für den Berechtigten der Anfprud auf 
Fortdauer des opus und ded dadurch geregelten fluere 
befteht. Mit gewiſſen bereit dort berüßrten Unterjchieben. 
Wer auf feinem eignen Grundftüd kraft lex oder ve- 
tustas ein den Wafjerlauf zum Nachtheil des Nachbard 
ändernded opus hat, der ift gegen die an fich begrün 
dete actio a. pl. a. des Nachbard durch exceptio ge⸗ 
Ichüßt, Hingegen wegen Aenderung und Befeitigung bed 
opus felbft kann er fih der actio a. pl. a. nicht be 
dienen, weil diefe nur gegen den Eigenthümer ded dad 
opus tragenden Grundſtücks angeftellt werden kann: er 
ift Hier auf andere Nechtömittel und Wege Hingewielen 
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(actio negatoria, Erſatzklagen, Selöftbilfe), und nur 
dann ift zur Geltendmachung feined Rechts actio a. pl. 
a. möglich, wenn auf den Nachbargrundftüd Gegenvors 
richtungen gemacht werden, die fein Recht auf dad opus 
parafyfiren, indem fie eine nachtheilige Abänderung bed 
durch dasſelbe geregelten fluere bewirken. Wer umges 
fehrt auf dem Nachbargrundſtück ein ſolches opus zu 
haben berechtigt ift, der ift von vornherein der actio a. 
pl. a. nicht ausgeſetzt, well er eben nicht Gigenthümer 
bed das opus tragenden Grundſtücks ift, Kat aber ſei⸗ 
nerſeits die a. a. pl. a. gegen den Nachbar ſowohl 
wenn das opus in feiner Exiſtenz beeinträchtigt wie 
wenn dad durch da8 opus geregelte fluere durch Ber 
genvorrichtungen abgeändert wird, 


27. Die lebte der Auſsnahmen, in denen die 
actio a. pl. a., trotzdem nach dem Wortlaut ded Ges 
\eße8 ihre Vorausſetzungen vorliegen, ausgeſchloſſen iſt 
— si opus agri colendi causa fachum est —, erflärt 
ſich aus dem Zweck der Klage felbft ?!=), 

Die durch die Zwölftafeln getroffenen Beftimmungen 
dienen dem Intereſſe ded Landbaues, ihre Anwendung 
darf nicht dahin führen, daß fie in's Gegentheil um: 
ſchlagen und die Lanbwirthfchaft fchädigen. Wäre, wie 
es nad) der ftricten Regel der Fall fein würde, wegen 
jeder mit Grund und Boden vorgenommenen Aenderung, 
die ein aliter fluere quam natura solet berbeiführt, 


21a) Donell.8. 8 Elvers Themis S. 479 f. Geſter⸗ 
bing Ausb. 8.8.9. S.32f. Schneider S.359 ff. 
Schmidt S. 133 ff. Hefe 8 54 © %6 ff. 
Schäffer Arc. f. pract. Rechtsw. II. S. 35 ff. Lei: 
fing p. 59. squ. 
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die Klage ausnahmslos begründet, fo würde in vielen 
Fällen Vernunft Unfinn werden, das, was geſchützt wer: 
den ſoll, gefährdet, der Zweck jener Beitimmung vers 
eitelt fein. Es wäre ein Widerfpruch, im Intereſſe ded 
Landhaued eine Klage wegen eined durch Wenderung ded 
Regenwaſſerlaufs nachtheilig auf die Bebauung eines 
Brundftüdd einwirkenden opus audy da zu geben, wo 
die Folge die wäre, daß dadurch die Bebauung bed 
Grundſtücks für den Andern gänzlich gehindert wuͤrde. 
Daher die felbftverftändliche Ausnahme, daß: Die Klage 
ceffirt, si opus agri colendi causa factum est, kraft 
deren trotz des damit verbundenen Nachtheils der infe- 
rior ein immittere, der superior ein non recipere 
infolge eine8 folchen opus dulden muß. Andererſeits 
kann diefe Ausnahme wieder nicht fo weit gehen, daß 
dadurch die Anwendung der Slage unmöglich würde, 
wie bied der Soll wäre, wenn Alles, was irgendiie 
unter den Gefichtöpunft der Körberung des Ackerbaues 
gebracht werden Tann, ald erlaubte opus betrachtet 
werden müßte. Es Handelt fi Hier um dad Xreffen 
der richtigen Mitte: Die Klage muß fo eingeſchränkt wers 
den, daß fie nicht über dad Ziel ſchießt und dad Gegen 
theil von dem bewirkt, was fie fol, und die Audnahme 
ift fo zu fallen, daß fie nicht der Klage den Boden 
ganz und gar entzieht. 

Die römifchen Zuriften, auf deren Sinterpretatio 
diefe Ausnahme beruht, find über die Nothwendigkeit 
einer Einſchränkung ber Regel einig gewejen, weniger, 
ſcheint es, darüber, welcher Umfang der Audnahme 
zu geben und wie fie zu faffen fel. Zwar Im Prins 
cip befteht im großen Ganzen eine Meinungdverichiedens 
heit nicht: es ift fein Zweifel, daß die gewöhnlichen zur 
Gewinnung der Früchte nothwendigen Arbeiten und Vor: 
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richtungen vorgenommen werben können, auch wenn bas 
durch ein aliter fluere zum Nachteil des Nachbar 
herbeigeführt wird, Als die fehließlich angenommene 
und für genügend erachtete Formulirung biefed. Gedan⸗ 
kens erfcheint die, daß baßjenige, was agri colendi 
eausa fit, der Klage nicht unterliegt. Daß dabei unter 
agrum colere nicht jede die Gultivirang und Melioras 
tion des Grundſtücks beswedende Arbeit verftanden  ift, 
fondern nur das, was zu directer Bebauung und Frucht⸗ 
erzeugung gehört, iſt nicht nur an ſich klar, indem eben 
font die Ausnahme einer Aufhebung der Klage gleiche 
fommen würde, fondern ergiebt fi) auch aus dem, was 
die Juriſten über diefe Ausnahme mittheilen. Won ders 
ſelben handeln die 88. 3-9. 15. ber J. 1. h. t. Da 
die Tragweite der Ausnahme gerade durch den Zuſam⸗ 
menhang dieſer Stellen fchärfer hervortritt, fo mögen fie 
bier folgen. 

8.3. De eo opere, quod agri colendi causa 
aratro factum sit, Quintus Mucius ait non 
eompetere hane actionem. Trebatius autem 
non quod agri, sed quod frumenti dumtaxat 
quaerendi causa aratro factum solum excepit. 
8. 4. Sed et fossas agrorum siecandorum 
causa factas Mucius ait fundi colendi causa 
fieri, non tamen oportere corrivandae aquae 
causa fieri: sic enim debere quem meliorem 
agrum suum facere, ne vicini deteriorem fa- 
ciat. 8. 5. Sed [et] si quis arare et serere 
possit etiam sine suleis aquariis teneri eum, si 
quid ex his ??), licet agri colendi causa videatur 


22) Statt ber eine Correctur erheifchenden Worte si quid 
ex his will Mommfen Iefen si quos derexerit. Näher 


‘. 
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feeisse: quod si aliter serere non possit, nisi 
sulcos aquarios fecerit, non ‚teneri. Ofilius 
autem ait sulcos agri colendi causa directos 
ita, ut in unam partem pergant ??), ius esse 
facere. $. 6. Sed apud Servii auditores re- 
latum est, si quis salicta posuerit et ob hoc 
aqua restagnaret, a. pl. a. agi posse, si ea 
aqua vicino noceret. $. 7. Labeo etiam seri- 
bit, quaecunque frugum fructuumqgue reci- 
piendorum causa fiunt, extra hanc esse cau- 
sam neque referre, quorum fructuum perci- 
piendorum causa id opus fiat. $. 8. Item 
Sabinus Cassius opus manu factum in hanc 
actionem venire aiunt, nisi si quid agri co- 
lendi causa fiat. $. 9. Sulcos tamen aqua- 
rios, qui &Arxes appellantur, si quis faciat, a. 
pl. actione eum teneri [ait] ?*). $. 15. In 
summa puto ita demum a. pl. a. locum actio- 
nem habere, si aqua pluvia — noceat — 
opere facto, nisi si agri colendi causa id 
factum sit. 

Es iſt zunächft feitzubalten, daß Ulpian in feiner com; 

pilstorifchen Weile Hier einfach verjchiedene Ausſprüche 

älterer Suriften darüber, daß gewiſſe an fich der Klage 


liegend und durch die Zeichen gerechtfertigter ift nah 

- his einzufchalten immiserit. 

23) Vielleiht vergant. | 

. 24) Das ait wird man mit Haloander jtreichen müſſen. 
Denn e8 könnte fih nur auf Labeo in $. 7. beziehen 
und das erjcheint kaum zuläffig, da dann zwiſchen bie 
Relatton der Anfichten von Sabinus und Gaffius in 
8. 8. und 10. plößlich wieder der in $. 7. angeführte 
Labeo eingejchoben würde. 
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unterliegende opera extra hanc causam find, zus 
ſammenſtellt, ohne ſich auf das Verhältniß der ange- 
führten Anſichten einzulaſſen, fo daß die verbindenden 
Partikeln autem und sed keineswegs nothwendig einen 
Gegenſatz ausdrücken. Das ergiebt fi) wie aus dem 
Inhalt des 8. 6. fo aus dem Etiam des $. 7. So: 
mit. find wir namentlich nicht gezwungen, in $. 3, zwi⸗ 
hen Mucius und Trebatiud und in $. 5. zwilchen 
Mucius und Ofilius eine Meinungdverfchiedenheit ans 
zunehmen, ebenfowenig zwilchen Mucius in $. 5. und 
Sabinud und Caſſius in $. 9.: die verfchiebenen Aus; 
ſprüche find eben nicht in Beziehung zu einander geſetzt 
und es iſt gar nicht gefagt, daß der eine Juriſt genau 
denfelben Fall mit denjelben Vorausſetzungen im Auge 
bat wie der andere. Nur gerade zwiſchen Mucius mit 
Trebatind in 8. 3. und. Labeo in 8. 7. ift (trotz des 
etiam, welche ſich eben nur auf die gleiche Anerkennung 
einer Ausnahme von der an ſich begründeten Klage bes 
zieht) ein Gegenſatz vorhanden in Bezug auf die Vor⸗ 
audfegungen der Ausnahme, und der gleichen Anficht 
wie Labeo find Sabinus und Eaffiud und mit ihnen 
Ulpian, nur daß der letere die Ausnahme allgemein als 
agri colendi causa facere faflen, während Labeo bies 
fen Begriff näher beſtimmt und einerfeitö im Gegenfak 
zu Mucius und Trebatius nicht auf da8 aratro factum, 
andererjeit8 im Gegenſatz zu Trebatius nicht auf das 
frumenti quaerendi causa factum beidränft. | 

Nach 8. 3. Hat bereitd Quintus Mucius Scaes 
vola die Klage für den Kal des opus agri colendi 
causa factum für audgefchlofien erflärt, jeboch mit Bes 
Ichränfung auf dadjenige, welches zu diefem Zweck mit 
dem Pflug gemacht iſt. In gewiſſer Weife liegt diefe 
Beſchränkung im Begriff des agrum colere im enges 
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ren Sinn, denn Columella erklärt: neque enim aliud 
est colere quam resolvere et fermentare terram, 
und Cato fagt: quid est agrum bene colere? Arare. 
Quid est secundum? Arare. Tertio stercorare °°), 
und überall wo bei den Scriptores rei rusticae 
von der Bebauung des Aderd die Rede iſt, ſpielt dad 
wiederholte Pflügen, da8 proscindere, oflringere, li. 
rare die Hauptrolle. Sn Bezug auf das Erforderniß 
des aratro factum war Trebatius einverſtanden, aber 
er fpricht. nicht von agri colendi, fondern von fru- 
menti quaerendi causa factum. Sekt er fich damit 
in Begenfak zu Mucius? Jedenfalls iſt die Annahme, 
daß er mit Beziehung auf die Faſſung ded Mucins abs 
weicht, nicht nothwendig, denn e8 ift zu beachten, deß 
er nicht. ſagt ‘non quod agri colendi causa’ ſonden 
“non quod agri causa’ d. 5. nicht Alles, was mit 
dem Pflug am NAder, des Ackers wegen, jondern nut 
was bed GBetraidebaud, der Fruchtergeugung wegen von 
genommen wird, Darin aber ift Mucius nicht anderer 
Meinung: denn unzweifelhaft find auch Waſſerfurchen, 
bie aquae corrivandae causa gemacht werden, agri 
eausa gemacht und von foldhen fagt Mucius in $. & 
außdrüdlich, daß fie nicht zu den erlaubten opera ge 
hören. Selbft wenn aber Trebatius fich auf die Meis 
zung des Mucius bezogen und flatt agri eausa gejagt 
hätte agri colendi causa, fo wärbe ed fich nur um 
eine andere Faſſung handeln: Trebatius wäre dann vor 


25) Colum. de R. R. IL cp. 2. Cato’ de R. R. cp. bl. 
— Auf das aratro factum ‚wurde früher auch in ars 
bever Beziehung Gewicht gelegt: das frugem aratro 
quaesitam noctu pavisse ae secuisse war nad) den 
Zwölftafeln capital. Plin. H..N. 18. 3. 12. 
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der Erwägung audgegangen, daß die Kormulirung agri 
eolendi .causa bedenklich fei deshalb, weil agrum Co; 
lere auch über das unmittelbare Bebauen zum Zweck 
der Fruchtgewinnung hinaus verftauden werden Lönnte, 
während die Ausnahme doch eben auf opera zum 
Zweck der Fruchterzeugung befchränft bleiben müſſe. 
Beſteht fonad, zwilchen dem agri eolendi causa be? 
Mucius und dem frumenti quaerendi causa de Trer 
batius in dieſer Beziehung ein materieller Unterſchied 
nicht, fo iſt doc die Fafſung des Trebatiud in ihrer 
Beſchränkung gerade auf frumentum uicht zu billigen, 
denn frumentum ift nur eine beflimmte Art der 
Früchte 20), und Früchte anderer Art weniger zu berüds 
fichtigen liegt nady der Tendenz des Ausnahme Tpia 
Grund vor So erftärt denn auch Labeo, daß es kei⸗ 
nen Unterſchied mache, quorum fruetuum percipien- 
dorum causa opus fiat, Mithin iſt es richtiger all 
gemein ven opus agri colendi causa factum zu fpres 
den, wie ed von Mucius, Sabinus und Caſſius mie 
Ulpian geſchieht. Wie aber Laden mit dem nee re- 
ferre quorum fructuum pereipiendorum causa id 
opus fiat der in der Kafjung des Trebatius liegenden 
Beichränfung auf frumentum entgegentritt, fo opponirt 
er mit dem gquaecungse frugum fructuumque reci- 
piendorem causa :fiunt dem von Mucius und Treba⸗ 
tius aufgeftellten Erforderniß des aratro factum, weil 
in ber That, namentlid wenn das agrum colere nicht 
auf den Getraidebau befchränft wird, auch andere ald 
Pflügarbeiten als für die Kruchterzeugung nothwendige 


26) Qnod culmos extulit,. Varro I. 48., quod. arista se 
tenet. im Gegenſatz zu bem quod siligua continetur, 
L 77. de. V. 8. 
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ericheinen, und mit ihm ſtimmen feine Gegner Sabinud 
und Caſſius wie-Ulpian überein, indem fie ftatt eines 
opus agri colendi causa aratro factum ſchlechthin 
ein opus agri colendi causa factum die Klage aus⸗ 
fehließen laſſen ?7). 

Soweit ift Alled Flar. Zweifel aber beitehen bin 
fichtlich der in 1. 1. 8. A. und 1. 1. 8. 5. 9. erwähn 
ten fossae agrorum siccandorum causa und de 
sulei aquari. Zunächft ift feftzuftellen, daß nicht, wie 
gewöhnlich angenommen wird, unter beiden Ausdrücken 
Verfchiedened zu verfiehen iſt. Fossa bedeutet niät 
blos Braben im eigentlichen Sinn, ſondern jede Ber 
tiefung, fperiell die Vertiefung, die ein receptaculum 
aquae iſt, alfo auch die Aderfurche, die einen dauem⸗ 
den Beſtand nicht hat, und wir willen aus ben Serip- 
tores rei rustieae nicht nur, daß ſchon bie gewoͤhn⸗ 
lichen Santfurchen dem Zweck des Wafleraufnegmen 
dienen, fondern auch, daß die sulci ald fossae bejeid- 
net werden. So räth Kolumella, daß Sei pingues agr), 
qui diutius continent aquam, nad) dreimaligem Pfli⸗ 
gen in liram satum redigitur, liras autem rustiki 
vocant easdem porcas, cum sic aratum est, ut 
inter duos latius distantes sulcos medius cumulus 
siccam sedem frumentis praebeat, daß ein magerer 
Hügel neque in lira sed sub sulco seminandus 
est, daß in locis siccis partibus sulcorum imis 
disponenda sunt semina, ut tanquam in alveolis 


27) Sujaz (VIII 546 ff.) geht foweit, das von den frages 
Gefagte auf alle reditus agri zu erſtrecken: was in 
agro fit cuiusque reditus pereipiendi causa, unter: 
Hege nicht der actio a. pl. arcendae, denn bie gleich 
ratio wie bei fruges greife bei allen fructus Platz, 
auch bei Weinbergen, Steinbrüden, Bergwerken. 
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maneant, at uliginosis e contrario in summo por- 
cae dorso eollocanda, ne humore nimio laedan- 
tur, wie er es auch ald antiquissimum binftellt, om- 
nem inde (e segetibus) humorem facto sulco de- 
ducere ?°) — lauter Ratbichläge und Säge, die darauf 
beruhen, daß in die durch den Pflug gezogenen Furchen 
dad Waſſer aus dem zwilchen ihnen liegenden Land fidh 
bineinzieht, jo daß aljo ſolche Furchen ſehr wohl als 
fossae agrorum siecandorum causa faetae bezeichnet 
werben fönnen, um jo mehr ald die Zurchen ziemlich 
tief gezogen zu werben pflegten. So jagt denn auch 
Varro da, wo er von dem breimaligen Adern ſpricht: 
tertio cum arant iaeto semine, lirare dieuntur, id 
est, cum tabellis additis ad vomerem simul et 
satum frumentum operiunt in porcis et swloant fos- 
sas, quo aqua pluvis delabatur ?%). Daß aber Mus 
dus mit den fossae agrorum siccandorum causa 
factae nichtö andered meint ald die sulei aquarii, ers 
giebt fich micht blos daraus, daß nad ihm das opus 
agri colendi causa factum, um erlaubt zu fein, ara- 
tro factum fein muß, mithin auch für die genannten 
fossae dieſe Voraudfehung befteht, fondern auch auß 
den Zuſammenhang ded 8. 4. und 5.: „die fossae, 


28) Colum. II, 4. 8, 8. 11. XL 3. 8. 44. I. 9. 8.9. 
Vgl. au Plin. H. N. XVII. 35. 8.: bet Hügeln joll 
man sulcos transversos agere, ut defluvia palis eo- 
rum contineantur. 

29) Varro de R. R. L cp. 9. Vgl. auch den Commen⸗ 
‚tar zu Colum. II. 2. 8. 25. (Schneider I. p. 60.): 
bie Streichbretter werben an ben Pflug erſt angemacht, 
wenn ber Samen eingendert wird, um mit einer tie 
feren Furche das Regenwaſſer aus der Saat heraus- 
zuführen. 

25 
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falls fie nicht aquae corrivandae causa gemacht find, 
find erlaudt; wenn jeboch auch ohne sulci aquarii ges 
ackert und gejät werben kann, ſo ift man gegen -bie 
Klage nicht gefhügt”. Within find von Mucius beide 
Ausdrücke als gleichbedeutend genommen. In der- That 
iſt eß auch undenkbar, daß Waſſerfurchen diefer Bes 
fchränfung (si aliter seri non possit) unterliegen 
follen, die größeren eigentlichen Waflergräben aber ‚nicht, 
wie andererfeitd unmöglich die Beſchränkung hinſichtlich 
bed aquam corrivare bloſs für die Waflergräben und 
nicht Für die Waſſerfurchen aufgeftellt fein fan. Die 
eigentlichen fossae find nah Mucius fowogl wie ben 
anderen Zuriften der Klage ſtets unterworfen, außer wo 
fie fraft lex oder vetustas erlandt find. - 

. ga Bezug auf dieſe au eolliciae oder - eolli- 
quiae genannten sulci aquarii, beren . Beltlinunang 
dad Herausführen des Waſſers aus den Saaten 
iſt und die ſich von den gewöhnlichen, aber immerhin 
auch der Aufnahme der Feuchtigkeit dienenden Saat⸗ 
furchen namentlich dur; größere Breite (amplior sul- 
zus) unterfcheiden 20), jagt nun Mucius, daß fie unter 
ben Begriff der erlaubten opera agri colendi causa 
faeia fallen, jedoch unter einer boppelten Vorausfetzung. 
Zunächſt dürfen fie nicht aquae corrivandae causa 
gemacht fein, 'sic'enim debere quem meliorem agrum 


30) Plin. XVIII. 49.: in usu est eoollicias interponere, 
‚si its locus poscat, ampliore suloo, quae in fonsas 
aquam educant. Colum. II. 8. 3.: cavebiter tamen, 
nt patentes liras orebrosque sulcos aquarios, quos 

. nonnulli elices vocant, faciamus et omnem humo- 
rem in eolliquias atqua inde extra. segetes deri- 
vemus. 
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suum facere, ne vieini deteriorem faciat, eine Bes 
gründung, die deutlich zeigt, daß Muciud unter agrum 
colere nur die zur directen Bebauung des Grundſtücks 
nothwendigen Arbeiten, nicht Meliorationen, verfteht. Mit 
den fossae ober sulci aber, welche aquae corrivan- 
dae causa fiunt, find folche gemeint, die dad in den 
einzelnen Kurchen ſich ſammelnde Waſſer zufammenfoflen 
und das geichieht natürlich dadurch, daß fie die Ver⸗ 
bindung zwilchen den einzelnen Furchen Heritellen d. 5. 
dadurch, daß fie querlaufend jene ſchneiden. Die fossae 
aquae corrivandae causa des Mucius find mithin 
nichts andered als die sulci aquarli transversi des 
Alfenus in 1.24. 8.1. h. t. 21): jener nennt die Kelge 
des Duerlaufend, dad aquam corrivare, dieſer bie 
Urfache bed aquam corrivare, die sulci transversi ’?), 
Die zweite von Mucius gemachte gleichfall® auß der 
beichränften Bedeutung von agrum colere hervorgehende 
Berausfegung iſt die, daß bad opus wirklich zum arare 
et serere db. h. eben zum colere nothwenbig ift: ift 
die Bebauung des Grundſtücks auch ohne dieſe sulci 
aquarii möglich, fo dürfen fie nicht gemacht werben. 
Unter dieſen Geſichtspunkt fallen denn jedenfalld auch 
Diejenigen .sulei aquarii, welche aquae corrivandae 
causa gemadt find >): deun wenn auch bie Befchaffens 


a) Bod M quig sulcos transversos aquariog faceret, per 
quos in eius agrum aqua deflueret, hosoe ut ope- 
riret, per arbitrum a. pl. arcendae posse cogere. 

32) Colum. III. 13.: transversi adversique sulei, Plin. 

XVIII. 19.: recti suloi et obliqui, XVIII. 36.: sulcos 
transversos agere. Pallad. de R. R. I. 3.: collis 

transversus per latera sulcetur. 

33) Der Mangel der erften Vorausſetzung fchließt ftets 
den ber zweiten in fich: das aquam corrivare iſt nie 

25° 
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heit des Grundftüdd die Anlage von Waſſerfurchen fors 
dert, fo liegen doch Querfurchen, die das Waſſer zus 
fammenfüßren, außerhalb des Zwecks bed agrum Co- 
lere, da das sieccare auch durch blofe Zängdfurchen, 
die nicht durch Querfurchen verbunden find, bewirkt 
werden kann. Bon diefem Standpunft au8 ergiebt ſich 
zugleich, daß Ofilius keineswegs (wie Schmidt S. 134. 
Anm. 61. anniınmt) fi in Gegenſatz zu ber leßteren 
Borausfepung ded Mucius befindet. Ofilius will nicht 
fagen, daß darauf, ob auch ohne die Zurchen der Ader 
beftellt werden könne, gar nicht anlomme, was ja in 
der That gegen den Begriff ded opus agri colendi 
causa factum verftoßen würde, fondern betont nur, 
daß diefelben nach einer und derſelben Richtung laufen 
müflen: ba er ausdrücklich sulcos agri colendi causa 
directos nennt, fo meint er eben foldye, die zum agrum 
colere nothwendig find, denn da, wo zum arare et 
serere d. 5. zum agrum colere Wafjerfurchen nicht 
erforderlich find, kann ihre Anlage nicht als agri co- 
lendi causa gemacht betrachtet werben. Daß eine Ans 
lage irgend einer Art, fei ed eine Waſſerfurche ober 
etwad andered, nicht zuläffig if, wenn fie nicht ald 
Durch den Zweck ded Bebauend des Grundſtücks geboten 
fich darftellt, ergiebt fich einfach aus der richtig ver 
ftandenen Faſſung der Ausnahme, daß dad Werk agri 
colendi causa gemacht fein muß. Sulci aquarii find 
alfo unter gewiſſen Vorausſetzungen erlaubte opera 
agri colendi causa facta, nämlich infofern ald wit 


nöthig zum arare et serere. Hingegen kann bie erſte 
Vorausſetzung vorhanden fein, ohne daß bie zweite vor 
liegt: der sulcus fann der Art fein, daß er nicht 
aquae corrivandae causa gemacht ift, ohne baf er 
doch für das arare et serere nothwendig tft. 
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lih da8 agrum colere im engeren Sinn (im Gegens 
fat zum agrum meliorare) durch fie bedingt ift, und 
das ift nicht bei jedem Brundftüd der Fall, Indem nad 
der Lage und Beichaffenheit des Grundſtücks auch ofne 
fie arare und serere möglich ift, niemals aber ift e8 
der Kal bei ſolchen sulei aquarii, die nicht nach einer 
und derfelben Richtung laufend andere Furchen ſchnei⸗ 
den und dadurd) ein aquam corrivare bewirken. 

Wie verhält fi) nun dazu der Ausſpruch von Sa⸗ 
binus und Gaffiud in 1. 1. 8. 9., der dahin geht: sul- 
cos tamen aquarios, qui &Arxes appellantur, si 
quis faciat, aquae pluviae actione eum teneri? 
Sollte Hiermit wirklich, wie Schmidt (S. 135. 9. 61 fi.) 
behauptet, die Errichtung von Wafferfurchen ganz allgemein 
verboten und dieſe Anficht durch die Neihenfolge als von 
Ulpian anerkannt zu betrachten fein? Die Bedeutung von 
‘sulei aquarii, qui &uxes appellantur’ fann eine zwei⸗ 
fadhe fein, je nachdem man ZAuxes ald ein griechiſches 
oder lateinifched Wort, den Zuſatz als einfchränfend oder 
erläuternd auffaßt. Sm erfteren Kal wären e8 Waſſer⸗ 
furchen einer beftimmten Art: &uxes find flexus, ge 
frümmte, gemwundene Zickzackgräben, und wir würden 
dann darunter im Wefentlichen dasſelbe wie unter sülei 
aquarii transversi zu verftehen haben, fo daß zwilchen 
der Anficht ded Sabinug und Caſſius wie der des Mu- 
eius und Ofilius wie Alfenud ein Unterfchled nicht bes 
fände. Nehmen wir dad Wort al Iateinifched, elices, 
fo ift diefe Deutung ausgeſchloſſen, denn nach Feſtus, 
Servius, Golumella find elices nicht8 andere ald sulci 
aquarii ſchlechthin?“). Wenn aber auch wirklich in 

34) Festus v. Elices sulci aquarii, per quos aqua col- 
lecta educitur e liris. Serv. ad Vergil. Georg. I. 
109.: elices ampliores sulci ad siccandos agros 
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diefer Stelle da8 ZAınec nur ein anderer Name für 
denjelben Begriff fein follte, fo können wir doch nicht 
annehmen, daß Sabinuß und Caſſius allgemein wegen 
aller Waflerfurchen die Klage zugelafien haben. Auß ber 
Tendenz der das opus agri colendi causa factum 
der Klage entziehenden Ausnahme heraus — daß die 
Zulaffung der Klage nicht zur Vernichtung ded Lands 
bau8 führen darf — Fönnen beide Zuriften gar nicht 
ander, als unter der von Muciud gemachten Boraud: 
fegung (si aliter arari et seri non potest) bie Klage 
auch im Fall von sulei aquarii für unzuläffig erklären: 
wenn fie einmal die Ausnahme bed opus agri colendi 
causa factum anerfennen, fo ift es nicht möglich, daß 
fie die Klage wegen Waflerfurchen da gewähren, io 
dad agrum colere mit abfoluter Nothwendigkeit bie 
Anlegung von Waflerfurchen fordert. Sind alfe die 
Eures wirklich identifch mit sulci aquarii, fo läßt fid 
der Ausſpruch in 1. 4. 8. 9. nur fo erklären, daß Sa: 
binus und Caſſius blos den gewöhnlichen Fall, die 
Möglichkeit der Beſtellung des Aderd auch ohne befons 
dere Waflerfurchen neben ben gleichfalls das Waffer aufs 
nehmenden Saatfurden, im Auge haben. Wäre in 
dieſem wichtigen Punkt zwifchen ihnen und den anderen 
Juriſten eine Meinungsverſchiedenheit gewefen, jo hätte 
Ulpian nicht mit der allgemeinen diefen Gegenſatz igno: 
rirenden Faſſung si agri colendi causa opus factum 
sit fchließen fünnen, und er felbit fann bei diefer von 
ihm für genügend erachteten Faſſung nicht der Anſicht 


ducti. Colum. II. 8. 3. (Anm. 30. eit.). Die Basil. 
ſprechen von sulei per quo⸗ aqua educitur: ôú udrsoi 
nodv odlanıs, di av vo üdae N x01- 
dyeran. 
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fein, daß sulei aquarü agri colendi causa facti ver 
boten feien. Jedenfalls zeigt aber die Aufnahme der 
l. 24: S.1. h. t. mit ihrer Betonung der sulci aqua- 
zii dransversi, dab es im Suftinianifchen Recht nicht ‚Die 
sulei aquarii qlechthin ſind, welche die — be⸗ 
die 


8. 1686. 
Das ins arcendi vor Gericht. 
1. Die Parteien 3), 


-38, Liegen die im vorigen Paragraphen betrady: 
teten Voraudfegungen — aqua pluvia opere manu 
facto agro nocitura — vor, ohne daß einer der zus 
legt beiprochenen Ausnahmefälle vorhanden ift, in denen 
trog jener Vorausſetzungen dad opus als erlaubt er: 
ſcheint, To ift die aclio aquae pluviae arcendae bes 
gründet °>). 

Von wem und gegen wen kann dieſelbe 
angeftellt werden? 

Der Ausſpruch Ulpiand in J. 1. pr. h. t.: si ne 
aqua pluvia damnum dabit, actione aquae pluviae 
arcendae avertetur aqua will nicht befagen, baß jeder 


As) Heſſe S. Aufl. 26 ff. Schmidt S. 147 ff. Lang 
©. 344 f. 347 f. Leffing 8. 14. 15. pg. 77 squ. 

35) Es ift bier zunächft nur die Rede von dem ‘all, wo 
das machtheilige aliter fluere durch ein opus manu 
factum verurſacht wird. Bon dem anderen Fall, wo 
‚infolge von Naturereignifien bezüglih ohne pofitive 
menſchliche Thaͤtigkeit eine Aenderung eintritt, nament- 
lich eine Aenderung bes durch ein erlaubtes opus ges 
regelten fluere, handelt der folgende Paragraph... . 
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durch die Wenderung bed Waflerlaufd Benachtheiligte 
zur Anftellung ber Klage berechtigt fei ®*). Der 
Schaden, deflen Abwendung die Klage bezwedt, droht 
dem Brundftüd, wie er andererfeitd von dem das Opus 
tragenden Grundſtück auögeht, und fundi nomine ſteht 
activ wie palfiv die Klage zu’): als Vertreter bed 
Grundſtücks erfcheint aber naturgemäß der Eigen 
thümer desſelben. Se wird denn nicht nur in zahl 
reichen Beifpielen das in agrum meum defluere, agro 
meo, fundo vicini, superiori, inferiori nocere ald 
ſelbſtverſtaͤndliche Vorausſetzung der Klagberechtigung ges 
nannt, jondern auch ausdrücklich außgeiprochen, daß nur 
bem Gigenthümer des bedrohten Grundftüdd die Klage 
gegeben, anderen Perſonen verfagt fe. Am fchärfften 
tritt die Verknüpfung der Klagberechtigung mit dem 
Eigenthum in den Saz hervor, daß bei einem Wechſel 
im Eigenthum der bisherige Eigenthümer die Klage ver 
liert, der neue Gigenthümer ‚fie erwirbt (1. 6. 8.4. h. t.): 
mit dem Uebergang bed Eigenthums gebt die Klage 
über, nicht etwa fo, daß der Erwerber aus einem abges 
leiteten übertragenen Recht Hagte, fondern das Recht 
wird neu in feiner Perfon begründet, weil er Eigen 
thümer ift, er Hagt auß eigenem Recht fundi nomine. 
Auch der ſcheinbar entgegenftehende Satz, daß der Sins 
haber eine Prädialfervitut wegen eined dad praedium 
serviens mit Waflerichaden bebrofenden opus die actio 
a. pl. a. hat (1. 25. h. t.), beweiſt bei richtiger Aufs 


36) Die gegentheilige Behauptung von Weſt phal Interpr. 
iar. eiv. II. c. 15. 8. 450.: instituitur actio etiam 
ab his quorum interest fteht in directem Widerfpruch 
mit den Quellen. 

37)L9.17.h. t. 
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fafjung, daß e8 nicht der Servitutberechtigte als folcher, 
ſondern der Eigenthümer ift, der als legitimirt ericheint: 
denn in Wahrheit ift in dem praedium serviens zus 
gleich Dad praedium dominans bedroft, zwar nicht 
unmittelbar durch Verlegung feiner Subitanz, aber durch 
Verleung des mit bemfelben verbundenen Rechts, umb 
daher fteht dem Servitutberechtigten als dem Eigen⸗ 
thümer des praedium dominans, fundi sui nomine, 
die actio directa zu: is, cuius fundo via debetur, 
aquae pluviae arcendae agere potest fundi swi 
nomine, quoniam deteriore via facta fundo nocelur®®). 
Daß andere Perfonen als der Eigenthümer die Klage 
nicht haben, liegt in dem Ausſpruch Ulpians in 1. 3. 
8.4. h. t.: neque fructuarius [agere] neque cum 
eo aquae pluviae arcendae agi potest. on ber 
gleichen Auffaffung geht Pomponius in J. 22. pr. h. t. 
aus: si usus fructus fundi legatus fuerit, aquae pl: 


38) Es iſt danach unrichtig, wenn Windſcheid IL. 8.473. 
A W. — ähnlich auch Andere — In Bezug auf den 
hinfichtlich der Klagberechtigung des Ufufructuars ber 
ftehenden Wiberfpruch zwiſchen L 3. 8. 4. umb 1. 22, 
pr. h. t. jagt: „dieler Widerſpruch muß im Sinn ber 
Compilation als zu Gunſten des Ufufructuars gelöft 
deswegen angefehen werben, weil biefelbe eine Stelle 
aufgenommen hat, in welcher [ogar dem Inhaber einer 
Grunddienſibarkeit bie a. a. pl. a. zugeftanden wird”. 
Daß dem letzteren die Klage zufteht, ift nicht etwas 
weitergehenbes als bie Gewährung der Klage für den 
Ufufructuar: letzteres ift eine Ausdehnung ber Klage 
über ihre urfprünglichen Grenzen, die Klage ift actio 
utilie, die dem Ufufructuar quasi domino accommobirt 
wird, die Klage des Inhabers einer Präblalfervitut 
liegt in dem urjprünglichen Rahmen ber Klage, fie ift 
actio directa. 
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a. actio heredi et cum herede [eius] est, cuius prae- 
dium fuerit. quod si ex opere incommodum ali- 
quod patitur fructuarius, poterit quidem interdum 
vel interdicto experiri quod .vi aut clam. Alſo 
ber Erbe, der jekige Eigenthümer, obgleich er für feine 
nada proprietas vielleicht gar feinen Nachtheil aus 
dem opus erleidet, Hat die Klage als Vertreter bed 
Grundſtücks, der Ufufructuar, bem von bem opus Ge 
fahr droht, iſt beſchränkt auf das imterdiefum quod 
vi aut clam | 

SDedoch iſt die hiernach unzweifelhaft früher ſtalt⸗ 
ſindende Beſchränkung der actio a. pl. a. auf ben Gis 
genthümer nicht unangefochten geblieben, Pomponius 
giebt die Klage dem Ufufructuar. Er fährt in der 
eitirten 1. 22. pr. fort: quod si ei non competel 
£baB interd. qu. vi aut clam), quaerendum est, au 
utilis ei. quasi domino aeclio a. pl. arcendae dari 
debeat an vero etiam contendat ius sibi esse uli 
frui: sed magis est utilem a. pl. arcendae. actio- 
nem ei aceommodare. Die utilis actio zeigt die 
Erweiterung, das quasi domino das urjprüngliche Ge⸗ 
biet. Die Doppelfrage felbft aber (an utilis — an 
vero etiam) hat den Sinn: foll man dem’ Ufufruetuar 
bie Klage geben, die ſich ftüßt auf die Verlekung der 
Subftanz der ufufructuarifchen Sache, wobei man ftatt 
des eigentlich berechtigten Eigenthümers ben Ujufruetuar 
als Tegitimirt zur Vertretung der Sache anfieht (quasi 
domimus), oder fann er fi der Klage bedienen, bie 
fein Recht zum uti frui gegen Verlegung ſchützt, ift 
alfo die Sachverletzung oder die Rechtsverletzung zur 
Grundlage des Anſpruchs zu machen? Die Entſcheidung 
zu Gunſten des erſteren Geſichtspunkts zeigt wieder 
deutlich, daß auf das ius utendi fruendi der Anſpruch 
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auf aquam arcere nicht unmittelbar geftügt werben 
konn, daß nicht die Verlegung ded Rechts, fonbern deB 
Grundftüld die Grundlage jened Anſpruchs ift, der eben 
fündi nomine an ſich nur vom Eigenthümer ded Brunds 
ftad8 geltend gemacht und der nur durch Bleichftellung 
bed Ufufructuard mit dem Gigenthümer auch jenem ges 
währt werden kann. Daß Ulpian diefe von Pomponius 
vertheibigte Erweiterung verworfen babe und zur alten 
Strenge zurüdgelehrt fei, Iäßt ſich aus 1.3.8.4. h. t. 
nicht entnehmen: er fann mit feiner Negation die actio 
directa gemeint haben; ficher fteht, wenn er wirklich 
von Pomponius abwich und auch nicht ald accommo- 
data die Klage gewähren wollte, die Anſicht des letzte⸗ 
ren mehr in Kinflang mit dem fonft in den Quellen in 
Bezug auf die Uebertragung der Klagen des Gigenthäs 
merd auf den Uſufructuar hervortretenden Streben ®°), 
und jedenfalls ift im Sinn der Suftinianeifchen Compi⸗ 
lation, die beide Stellen in demfelben Titel aufgensinmen 
bat, Ulpians Ausſpruch dahin zu verftehen, daß nur bie 
actio directa, nicht auch die .actio utilis geleugnet 
wird. Was mun aber diefe im Juſtinianeiſchen Recht 
anerfannte actio utilis des Ufufructuar betrifft, wird 
diefelbe fchlechthin und vorausſetzungslos, oder wie nicht 
ohne Bedenken fo nicht ohne &infchränfung gegeben? 
68 jcheint jo, als ob Pomponius die Zuläffigleit der 
Klage auf den Fall beichränfe, wo fich der Kläger nicht 
ſchon durch das interdictum quod vi aut clam helfen 
fann, wie dies in der That Manche annehmen *°). 


39) Ihering Abhandl. S. 127. 188. Elvers Serit. 
©. 811 fi. ae 

40) Puchta Borle. 8. 395. Schmidt ©. 149. Wei: 
phal Interpr. ior. eiv. II. c. 15. 8. 450, A. 400, . 
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Jedoch ift dies fchwerlidh die Meinung des Pomponius, 
Die eine foldye Subfibiarität der actio a. pl. a. de} 
Ufufructuard fchon an ſich unmwahrfcheinlich ift, inbem 
nirgends fonft die Uebertragung der Klagen ded Eigen: 
thümerd auf den Ufufructuar von dem Mangel ander 
weiten Schutzes abhängig gemacht wirb und mit dem 
gleichen Recht wie die actio a. pl. arcendae bie als 
fragwürdig neben ihr genannte actio confessoria ald 
fubfidiäre Klage betrachtet werden müßte, fall8 der Zu 
riſt ſtatt für Die actio a. pl. a. ſich für fie entſchieden 
hätte, fo liegt auch) in den Worten des Pomponius 
nicht8, wa8 zu der Annahme nöthigt, daß er die Zu: 
ftänbigfeit der actio a. pl. a. in rechtliche Abhängigkeit 
vom Mangel eined anderen Rechtsmittels bringen wolle. 
Er geht davon aud, daß das Legat des Ufudfructuß an 
dem. durch da8 opus bedrohten Brunbftüd dem Grben 
die Klage nicht entziehe und daß biefer als Eigenthümer, 
nicht der Ufufructuar, legitimirt fei, der legtere mag fi 
gegen das ihm felbit benachtheiligende opus mit dem 
interdietum quod vi aut clam wenden; biefe Ber: 
tröftung erkennt Pomponius felbft als ungenügend an, 
Indem das Interdict wohl biöweilen, keineswegs aber 
in allen Faͤllen Hilfe gewährt, daher entjteht die Krage, 
ob dem Ufufructuar nicht auch auf andere Weiſe gehol: 
fen werden kann: mithin ift das quod si ei non Com- 
petat lediglich Vorausſetzung für dad Aufwerfen der 
Frage, ob die actio a. pluviae arcendae zu gewähren 
fei, nicht aber Vorausſetzung für die Bejahung der 
felben. 

Sit fonach die actio directa auf den Eigenthümer 
befchränft und dem Ufufruetuar nur ulilis actio gege— 
ben, fo wird doch der Emphyteuta bezüglih der Zn; 
haber eined ager veckgalis hier wie in Bezug auf 
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andere Rechtömittel ald im Eigenthümer inbegriffen ans 
geliehen und ihm die actio a. pl. arcendae ohne Anz 
ſtoß gegeben. Zwar der Ausſpruch ded Paulus, in 
L 23. $.1. h. t.: haec actio etiam in vectigalibus 
agris locum habet ift nicht ftreng beweiſend, denn ex 
kann auch dahin verfianden werden, daß dem Eigene 
thümer eines folchen Grundftüdd die Klage zufteht bes 
züglich gegen ihn die Klage gerichtet werden fann, wie 
dieß in Bezug auf die municipes in |. 9. quod cu- 
iuseunque univers. 3. 4. gejagt wird. Wohl aber 
ergiebt fi Died unzweideutig aus der gleichfalld aus 
Paulud ad Sabinum entnommenen 1. 5. $. 2. arb. 
furt. caes. 47. 7.: 

is, euius usus fructus est in fundo, nane 

actionem (arborum furtim caesarum) non ha- 

bet: qui autem fundum vecligalem habet, 

hanc actionem habet, sicut aquae pluviae ar- 

cendae actionem et finium regundorum. 
Gerade der bier betonte Gegenſatz zwiſchen Ujufruetuar 
und Emphyteuta ift characteriftiich, Wird dem Emphy⸗ 
teuta die actio arborum furtim caesarum wie die 
actio a. pl. arcendae unbedenklich gewäßtt, dem Uſu⸗ 
fruetuar aber die erftere gänzlich verfagt, die leßtere 
jedenfalls nur utiliter gegeben, fo ift klar, daß es nicht 
dad beiden gemeinfame Moment ded ius in re ill, wel 
che den Emphyteuta als klagberechtigt erfcheinen läßt, 
fondern die in dem weitgehenden eigenthumdaͤhnlichen 
Inhalt feined Rechts begründete Bleichitellung mit dem 
Eigenthümer *'). 

Vom bonae fidei possessor ift in den Quellen 
nicht die Rede. Daß aber, wie andere zur @eltends 


41) Vgl. Ihering Abhandl. ©. 136 ff. 
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mechung und zum Schub des Eigenthums aufgeftellte 
Klagen dem bonae fidei possessor zuftehen — wie 
ja auch anbererfeitd die im Eigenthum liegende Berants 
wertlichleit auf ihm laftet, Indem fein Hecht zwar nicht 
Bolleigen, aber doch instar proprietatis ift unb bona 
fides tantundem possidenti praestat quantum ve- 
sitas —, fo auch die aelio a. pl. arcendae ihm gu 
gewähren ſei, ift nicht zu bezweifeln und wohl kaum je 
bezweifelt. Wie l. 48. de A. R.D. 41, 1., um den 
Erwerb fämmtlicher Früchte von Seiten bed bonae 
fidei possessor zu rechtfertigen, fagt: quod ad fructus 
attinet, loco domini paene est, fo muß man and 
fogen, daß die dem Schuß der Fruchtziehung dienende 
Klage ihm wie dem Eigenthümer zufteht. 

Dürfen wir nun darauf hin, daß neben dem Eigen: 
thümer der Emphyteuta und der Ufufructwar als Hagbes 
rechtigt genannt find, den allgemeinen Sa aufitellen, 
dag neben dem Gigenthümer auch den fonit an dem 
Srundftäd dinglich Berechtigten die Klage zuftehe, wie 
bied von Manchen geſchieht +?) Da nach ber Bor: 
außjeßung des agro nocere der Superficlar nicht in 
Betracht kommt, fo kann es fih nur um den Pfands 
gläubiger Handeln. In Bezug auf ihn meint Derns 
burg, daß — wenn es au „fraglich ſcheinen mag, ob 
ibm die a. a. pl.a. zugefchrieben werben fann“ — wad 
man für den Ufufructuar entfprechend und thunlich fand, 
man dem Pfandgläubiger um fo tveniger werde verwei⸗ 


. ©) Bol. 3. B. Windſcheid 8.473. bei A. 20. Wening- 
Ingenheim IL 8 384 p. Nah Burchardi 
Lehrb. d. röm. R. II. 8. 211. bei Atım. 17. ſoll bie 
Klage artiv und paffiv auf Alle, welche Grunbftüde 
in ihrem Vermögen haben, Anwendung leiten. 
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gert haben 1°), Weshalb um fo weniger? Gteht ber 
Pfandgläubiger in dieſer Beziehung dem Gigenthümer 
wie etwa der Emphyteuta näher als der Ufufcuctuar, fo 
dad ihm mit geringeren Bedenken als diefem die Ver⸗ 
tretung des Grundſtucks gewährt werden fonnte? Wenn 
man erwägt, daß der Zweck der actio a. pl. a. der iſt, 
die Benutzung der Feldgrundſtücke zun Landbau zu 
fichern und gegen Störungen zu fchüßen, dem Pfand⸗ 
gläubiger aber nicht wie dem fruchtziehungsberechtigten 
Emphyteuta und Ufufruetuar die Bebauung ded Adert 
geflört. wird, fondern für ihn ed fi) nur um eine etwaige 
Minderung ded Werthes des Pfandebjertd handelt und 
überbied eine ſolche durch ein bie actio a. pl. a. Bes 
gründended opus keineswegs immer von Dauer und in 
den feltenften Faͤllen von nennendwerthem Betrag ift, 
fo wird man wohl nicht irregeben, wenn man die Zus 
Läffigfeit . der. Klage für den Pfandgläubiger im Sinn 
der römifchen Suriften leugnet und die Uebertragung 
Derfelben mit ihnen auf diejenigen Perfonen befchränft, 
die ein dem des Gigenthämerd gleiches ſelbſtändiges 
Sruchtziehungdrecht haben und daher in Bezug anf bie 
Intereſſen ded Landbaues neben bem Gigenthümer als 
Vertreter ded Grundſtücks betrachtet werden fünnen 4%). 

Fundi nomine zu Elagen fteht nun nicht blos demje⸗ 
nigen zu, der da8 bedrohte Grundſtück im Alleineigenthum 


43) Dernbarg Pfandrecht IL ©. 391. Bol. auch Ihe⸗ 
ring Abhandl. S. 128: „daß man bie Klage auch 
. den Pfandglänbigern augeftehen barf, unterliegt wohl 
keinem Zweifel.“ 
- 44) Heſſe &. 242. nimmt, frellih ohne Anführung von 
Gründen, gleichfalls an, daß bie Gewährung der Klage 
für den Pfandgläubiger fich nicht rechtfertigen laſſe. 
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bat. Sm Kal des MiteigentHumd Hit jeber ber 
socii zur Anftellung der Klage legitimirt, nur daß, obs 
gleich die restitutio operis untheilbar iſt und Daher ber 
Beflagte auch gegenüber dem einen Elagenden Miteigens 
thümer nur durch vollftändigeß restituere und aquam 
arcere ber eondemnatio pecuniaria entgeht, der Ans 
ipruch des Ginzelnen nur pro rata dominii begründet 
ift +5). Selbftverftändlich aber kann nicht der Miteigen: 
thümer gegen den Mitgenthümer als foldhen d. 5. wes 
gen eined auf dem gemeinfamen Grundſtück unternems 
menen und diefem felbit machtheiligen opus wmit ber 
actio a. pl. arcendae flogen, da biefe Klage zwei 
verschiedene Grundftüde, ein’ zwilchen Kläger und Be 
Hagten beſtehendes Nachbarverhältniß vorausſetzt, viehnehr 
find fie Hier auf die actio communi dividundo an 
gewieſen 1°). Liegt aber die Vorausſetzung des fundo 
ex fundo noceri vor, fo ift die actio a. pl. a. nidt 
deshalb auögelchloflen, weil dad dem gemeinſamer 
Brundftüd Schaden drohende opus auf einem im Allein 
eigenthum bed einen socius ftehenden Grundſtück er 
richtet iſt: Hier wie in dem umgekehrten Hall, wo :agri 
eommuni ex agro privato nocetur, findet die Klage 
auch unter Miteigentgümern ftatt 77). 


45) L.6. $.1. 1.11. 8. 1. h. t. Vgl, näheres unten 
Ziff. 36. 

46) Aus demfelben Grunde tft die Klage zwiſchen Emphy⸗ 
teuta fowie Ufufructuar einerjeitS und dem dominus 
andererfeits nicht möglih. Weſtphal Interpr. iur. 
eiv. II. 0.15. ſtützt feine gegentheilige Meinung barauf 
baß der Ufufructuar gegen den dominus auch das in- 
terdietum quod vi aut clam habe! 

47) L 6. 8. 2. 3.111. 8.5. h. t. Anders bei ber ope- 
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Für die Frage nah dem Vorhandenſein ded die 
Vorausſetzung der Klagberechtigung. bildenden Eigen⸗ 
thums ift aber nicht der Zeitpunkt der Errichtung des 
opus, fondern der der litis contestalio enticheidend. 

Bei einem Wechſel ded Eigenthums in der 
Zwiſchenzeit it daher nicht der frühere, ſondern der 
jetige Gigenthümer legitimirt, obgleid, für jenen bereits 
ber Anfpruch begründet war: jener hat ald gegenwärti⸗ 
ger Gigenthümer die fundi nomine zuftehende Klage. 
Auf den Erben dedjenigen, dem das bedrohte Grundſtück 
zur Zeit der Errichtung ded opus gehört, geht die für 
den Erblafjer begründete Klage nicht als Beſtandtheil 
des erblaſſeriſchen Vermögens über, fondern fie ents 
ſteht als neue für ihn ald den jepigen Gigenthüner 
und eben nur unter der Vorausſetzung, daß er in das 
Eigenthum des Erblaflerd juccedirt, alfo nicht, wenn das 
Grundſtück einem Dritten legirt ift, während natürlich, 
wie L 22. pr. h. t. bervorhebt, das Legat des Uſus⸗ 
feuetuß ihm die Klage nicht entzieht. Im Fall der 
Veräußerung vor der litis contestatio erlifcht Die bes 
reit8 begründete Klagmöglichfeit für den Veräußerer und 
geht über auf den Singularſucceſſor d. h. wieder nicht 
als eine für ‚jenen begründete und auf dieſen übertragene, 
fondern ald eine für diefen neu entftehende kraft eignen 
Nechtd, aus feinem Eigenthum an dem bedrohten Grund⸗ 
ſtück, als deſſen Vertreter jebt er erfcheint. Hiervon 
ipricht die oben angeführte 1. 6. 8. A. h. t. 

Ulpian. lib. 53. ad edict. Si quis prius, quam 

aquae pluviae arcendae agat, dominium ad 

alium transtulerit fundi, desinit habere a. pl. 


rig novi nuntiatio und actio finigng regundorum. Vgl. 
biefen Comment. Serie d. B. 39. 40. Thl. J. ©. 9%. f. 
26 
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a.actionem eaque ad eum transibit, euius ager 
esse coepit: cum enim damnum futurum con- 
tineat, ad eum qui dominus erit ineipiet actio 
perlinere, quamvis, cum alterius dominium 
esset, opus a vicino factum sit. 
So ganz wunderbar, wie Accurſius ad h. 1. meint, 
ift dad in der That nicht. Gewiß giebt es eine Reihe 
von perjönlihen Klagen, die dem Gigenthümer einer 
Sache zuftehend für diefen, wenn fie einmal begründet 
find, durch Veräußerung vor der litis contestatio nicht 
erlöfchen *°), aber bei ihnen Handelt es fich um den 
Erfah eines bereitd zugefügten Schadens, der natürlich 
dem Gigenthümer durch nachträgliche Veräußerung nicht 
abgenommen wird, und gerade der Umftand, daß ed fid 
bei der actio aquae pluviae arcendae anderd verhält, 
ift der audgefprochene Grund der hier ftattfindenden Ab: 
weichung: cum enim futurum damnum contineat, 
ad eum qui dominus erit incipiet actio pertinere. 
Natur und Zweck der Klage bringt das nothwendig mit 
ſich. Sie gewährt nicht Erſatz vergangenen Schadens, 
fondern fol fünftigen Schaden abtwehren, daB ſchaden⸗ 
drohende Waller vom Grundftüd abhalten, und daran 
bat nur der jeßige Kigenthümer Intereſſe: ob Jemand 
nie Gigenthümer war oder aufgehört Hat e8 zu fein, in 
beiden Fällen ijt er an der Abwehr des Schadens von 
einem ihm fremden Grundftäd nicht intereffirt, in dem 
Grundſtück wird nicht ihm ein Schaden zugefügt und 
fundi nomine zu fingen iſt er nicht berechtigt. Auch 


48) L. 12. arb. furt. oaes. 47. 7. 1. 1. 8. 24. de aqua 
cott. 43. 20. 1. 11. 8. 8, quod vi 43. 24. 1. 06. de 
O. et A. 44.7. 1.65. 5. 4. de servo corr. 11. 3 
1. 29. de iniar. 47. 10. 
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bet der cautio damni infecti gilt aus bem gleichen 
Grunde, quia non de praeterito, sed de futuro 
damno agitur, daß Gleiche: der durch die Exiſtenz des 
baufälligen Gebäudes für den Eigenthümer des bedrohs 
ten Grundſtücks begründete Anfpruch auf Gautiondleiftung 
erlifcht in dem Moment, wo jener nicht mehr Eigenthümer 
it, da dad futurum damnum ihn nicht trifft; cautionds 
berechtigt ift der neue Eigenthümer. 

Hingegen genügt daB Worhandenfein des Eigen⸗ 
thums zur Zelt der litis contestatio: fpätere Ver: 
äußerung macht den in iudicium deducirten An: 
ſpruch des Klägers nicht erlöſchen, der Proceß 
wird ohne Rückſicht auf die Veräußerung fortgeſetzt und 
Beklagter dem Kläger zur Reſtitution des opus und 
zum Erſatz des nach der litis contestatio eingetretenen 
Schadens verurtheilt ). 

l. 16. h. t. Pompon. lib. 20. ad Sabin. Post 

venditionem et traditionem quod nocitum sit 

ei fundo, de quo ante iudieium acceptum sit 
aquae pluviae arcendae, nihilo minus eo iudi- 
cio venditorem posse consequi, non quia ven- 


49) Für das heutige Recht Tommen im Fall der Veräuße⸗ 
rung eines ber beiden Grunbftüde nad) ber Rechts⸗ 
hängigfeit die allgemeinen Grundſätze der Civilprozeß⸗ 


ordnung über Fortſetzung ber Klagen durch ober gegen 


den Nechtsnachfolger zur Anwendung: der Rechtsnach⸗ 
folger bat das Recht und auf Antrag ber Gegenpartel 
die Pflicht, den Rechtsftreit anftatt feines Vorgängers 
als Hauptpartei zu übernehmen. C.P.O. 8. 237. 
Diefe Beſtimmungen finden nicht blos auf. dingliche 
Klagen Anwendung, jondern auch auf perfönliche, die 
am das Eigenthum oder den Beſitz einer Sache gelnüpft 
find. Vol. Lang Württemb. Sachenrecht $. 26. U. 30. 
26 * 
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ditori, sed quod rei daninüm datum sit, idque 

eum emptori Testituere debere. — | 
Alerdingd kann man auch hier, bei Veräußerung nad) der 
litis contestatio, fagen, daß der Verfäufer ein Intereſſe 
nicht mehr Habe, wenigftend nicht an der Reſtitution 
ded opus und am Erfak des nach der Veräußerung 
eingetretenen Schadend, aber die Neftitution — und die 
Erjagleiftung ijt lediglich deren Gonfequenzs — wird 
durch das Intereſſe des Grundftüdd gefordert und zu 
deffen Geltendmachung war, wenn auch im Lauf de 
Proceſſes ein Anderer als Vertreter ded Grundftüdt 
und an defien Schickſalen intereifirt .erfcheint, doch zet 
Zeit des Procekbeginned der Kläger berechtigt, der ed 
darum auch in diefem Proceß bleibt und die Werurthel 
lung bed Bellagten erlaugt, non quia venditori, sed 
quod rei damnum datum est. Die wirklich erfolgte 
Reftitution ded opus fommt natürlich, ganz. gleirhgiltig 
auf weflen Klage hin und wem gegenüber fie vorgenom— 
men ift, dem Grundftüf und in dieſem dem jetzt in 
tereifirten Käufer zu gut; daß der Erſatz des nad ber 
Veräußerung eingetretenen Schaden? vom Kläger dem 
Käufer Herauögegeben werben muß, fagt 1. 16. eit. (id- 
que eum emptori Testituere debere) in Ueberein⸗ 
ftimmung mit fonft anerfannten Grundfäßen °9); tft der 


50) Mommſen Erört. I S.56. Wenn n J. 13. 8.1 
de A.E. V. 19.1. gefagt wird: sed et si quid prae- 
terea rei venditas nocitum est, actio emptori prae 
standa est, damni forte infeeti vel aquae pluvise 
arcendae —, jo kann, wenn man- das aotionem s. 
pl. a. praestare wörtlich nimmt, nur an ben Fall ge 
dacht werben, daß verfauft, aber noch nicht trabtrt if, 
indem bann der Verkäufer als Eigenthümer noch Flag: 
berechtigt ift. Iſt an bereits erfolgte Eigenthumsüber⸗ 
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Schaden zwar nach der litis contestatio (in welchem 
Kal allein er erjeßt zu werden braucht), aber vor 
ber Veräußerung eingetreten, von welchem Fall bie 
l. 16. eit. nicht fpricht, fo wird derſelbe, falls er über: 
haupt von Einfluß auf den Werth des Grundſtücks 
it, vom Käufer bei Bemefjung des Saufpreifed bes 
rüdfichtigt fein, aber auch wenn dies nicht der Kal 
üt, Hraucht, wie Ulpian in Bezug auf dad:interdietum 
quod vi aut clam auddrüdlich ausfpricht (1. 11. 8.8. 
D. 43. 24.), ‚der für biefen Schaden erlangte Erſatz 
dem Käufer nicht herausgegeben zu werden, da die vor 
dem Verkauf die Sache treffenden Schickſale den die 
Sache in ihrem gegenwärtigen Zuftand Kaufenden nicht3 
angehen; kommt. ed endlich wegen Ungehorfams ded Be⸗ 
flagten gegenüber dem iussus de restituendo zur con- 
demnatio und zur Leiftung des Intereſſes ber Reſtitu⸗ 
tion, fo muß dies als Surrogat der auch dem Käufer 
zu gnte kommenden Naturalreftitution vollitändig vom 
Berfäufer heraudgegeben ‚werden, auch wenn die Ver 
änkerung vor Gintritt wirklichen Schadend erfolgt war, 
ed müßte denn fein, dog mit Rüdficht auf dad drohende 
opus und die Möglichkeit der Nichtreftitution der Kanfs 
preiß beftimmt wäre, 


tragung zu benfen, fo Tann in Bezug auf’ bie aotio 
a. pl. a. das praestare actionem nicht von Abtretung 
der Klage, fondern nur von Herausgabe des Schadens⸗ 
erjapes, ben der Verkäufer amf bie jchon angejtellte 
Klage bin erlangt, verftanden werden, da die wegen 
damnum futurum gegebene Klage nicht mehr dem Ver⸗ 
käufer, ſondern dem Käufer als jetigem Eigenthümer 
ohne Abtretung zufteht. Natürlich ift auch im erjteren 
Tal von actionem praestare nur dann bie Rebe, 
wenn die Klage noch nicht vom Veraͤußerer angejtellt 
war. — Vgl. auch 1. 14. pr. de furt. 47,2, 
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39, Die activ an da8 Eigenthum bed bebroh- 
ten, fo iſt paffiv die Klage an das Eigenthum des jcha 
dendrohenden Grundftüdd geknüpft. Die Perſon des 
zu Belangenden beftimmt ſich durdy dad Eigenthum 
an dem da8 opus tragenden Grundftüd, er ift als do- 
minus fundi dominus operis und als foldyer fundi 
nomine verpflichtet. 

l. 4 pr.: — quamquam autem cum domino 
operis tantum a. pl. a. actio sit — 
1. 4. 8. 2: Julianus scribit, a. pl. a. actionem 
non nisi cum domino esse 
l. 18. pr.: — ea actione non tenetur nisi de 
minus solus 
l. 22. pr. — erit actio legitima cunf domino 
proprietatis. 
Nicht der dad opus Errichtende als folcher ift es, der in 
Anfpruch genommen werden fann, vielmehr geht gegen 
den Thäter die Klage nur unter der Voraudfegung, daß 
er zugleich dominus operis if. Wer aljo auf fremden 
Grundſtück ein Jchadended opus gemacht Hat, fann 
wohl von Seiten des Bedrohten einer anderen Klage, ind 
befondere dem interdictum quad vi aut clam, auf 
gefeßt fein, nicht aber der actio aquae pluviae ar- 
cendae: aquae pl. arcendae non nisi eum teneri, 
qui in suo opus faciat, receptum est eoque iure 
utimur (l. 3. 8. 3. h. t.), daher nicht derjenige, der 
auf einem Jocus publicus eine ſolche Anlage madtt: 
quare si quis in publico opus faciat, cessat haec 
actio (l. 3. 8. 3.) 2t), ebenfowenig der Procurator 
oder der Pachter, der ohne Wiſſen und Willen de8 do- 
minus auf deſſen Grundftüd da8 opus errichtet (I. 4. 


51) Vgl. oben ©. 201 ff. 
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8. 2. 3. 1. 5. h. t.), anfänglich auch nicht der Ufus 
fruetuar (1. 4.8.4. h. t.). 

Urjprünglid mag nur an den Kall, der in der 
That auch der gewöhnliche fein wird, gedacht fein, daß 
Eigentum und Thäterfchaft in derſelben Perfon vers 
einigt find. In diefem Fall liegt ein doppelter Grund 
der Haftung vor: der dominus faciens ift verpflichtet 
fundi nomine, weil die Störung von feiner Sache 
ausgeht, zugleich aber suo nomine ald Thäter, indem 
ed zwar feine Sache in ihrer gegenwärtigen Befchaffens 
beit ift, die den Schaden zufügt, aber doc, die Urfache, 
daß fie ihn zufügen kann, in feiner Perfon, in feiner 
zhätigfeit liegt °?). Er bat daher nicht nur die Sache 
als die unmittelbare, fondern auch feine Thätigfeit als 
die mittelbare Schadendurjache zu vertreten. Daher 
wird in 1. 7. pr. h. t. von dem dominus faciens ges 
jagt: et suo nomine convenitur, d. h. nicht blos fachs 
halber, fundi nomine, als Vertreter ded da8 opus 
tragenden Grundſtücks, ſondern daneben auch wegen des 
in feiner Perſon als folcher liegenden Grundes haftet 
er. Und diefe perjönliche Haftung aus der Thäterfchaft 
äußert fich, wie ſpäter näher auszuführen ift *2), in einer 
doppelten Richtung: einmal darin, daß er verpflichtet 
it zum restituere suis sumptibus, mit eigenen Kräften 
die Folgen eigenen Thund zu befeitigen, während der: 
jenige, der nicht zugleich als Thäter, jondern lediglich 
auf Grund feined Eigenthums in Anſpruch genommen 
wird, nur patientiam tollendi operis zu präftiten 


52) Aehnlich wie der dominus sciens des belinquirenben 
Sclaven et suo nomine et servi nomine tenetur. 1. 2. 
8.1.1.4. 8. 2. de nox. act. 9. 4. 

03) Val. Ziff. 33. 
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nur dafür zu haften Hat, daß er fich nicht kraft feines 
Eigenthums in diefem das klägeriſche Grundſtück benad; 
theiligenden Zuſtand behauptet und der Beſeitigung des⸗ 
ſelben kein Hinderniß in den Weg legt, und ſodann 
darin, daß, wenn einmal infolge des Zuſammentreffens 
von Eigenthum und Thäterſchaft die Klage in dieſem 
Umfang gegen den Beklagten begründet iſt, er nicht fo 
wie der blo8 für patientiam praestare Haftende dem 
gegen ihn erhobenen Anfpruch durch fundo cedere ent 
gehen kann. | | 
Iſt ſonach auch die Thäterfchaft nicht ohne Ein 
fluß, fo ift doch unzweifelhaft, daß der andere Grund, 
die Haftung fahhalber, überwiegt: bie Thäter⸗ 
ſchaft begründet nicht felbftändig die Haftung, ſondern 
beitimmt nur ihren Umfang. Dies zeigt fich deutlich 
da, wo Eigenthum und Thäterfchaft getrennt find. Denn 
nicht nur ift die Klage audgefchloffen gegen denjenigen 
Thäter, der nicht Eigenthümer ift (Pachter, Procurator, 
opus in publico), und zwar einerlei 06 er von Anfang 
an nicht Eigenthümer war oder es zu fein aufgehört 
bat, fonbern fie fteht auch zu gegen denjenigen Eigen 
thümer, der der Errichtung des opus ganz fremb ill: 
fo der Eigenthümer, auf deſſen Grundſtück der Procu⸗ 
rator, Pachter, Uſufructuar, Socius, Auctor ober ein 
beliebiger Dritter das opus gemacht Hat 5*). Während 
alfo Thäterfchaft ohne Eigentum nicht genügt, ift neben 
dem Eigenthum die Thäterfchaft nicht nothwendig, mil 
hin ift auch in der Kombination von Thäterfchaft und 
Eigenthum das letztere der wefentliche Grund der Hal 


54)L.48.2.3.1568711.82. 1.122 
8.2. h. t. — Sogar ber tertius in 1. 6. pr. bt 
Vgl. oben ©. 209 ff. 





| 


De aqua ot aquae pluviae arcendae. 409 


tung: daß perfönliche Moment der Haftung kommt nicht 
ſelbſtaͤndig für ſich allein, fondern nur in Verbindung 
mit dem ſachlichen Moment in Betracht, das” fachliche 
aber behält feine Bedeutung, auch wenn es vom perjäns 
lichen gelöft ift. Daher actio a. pl. a. non nisi cum 
domino est, nur der Bigentbümer ift der rechte Bes 
klagte und der Eigenthümer iſt ed —— hin 
Rüdficht darauf, wer auctor operis iſt. 

Kür dieſe Beichränfung der Klage auf ben — 
thümer läßt ſich als innerer Grund wohl anführen, daß 
die Klage nicht Erfaß des eingetretenen, ſondern Beſei⸗ 
tigung bed drohenden Schadens bezwedt und die Exri⸗ 
ftenz de8 opus auf dem Grundſtück, alfo das Grund 
mid felbft die unmittelbare Urfache des Schadendrohens, 
der Eigenthümer aber derjenige iſt, der fein  @runds 
Nüd zu vertreten Hat. Entſcheidend iſt jedoch für die 
roͤmiſchen Suriften wohl der früher bervorgehobene Ums 
and geweien, daß, wie in ber lex Aquilia auf ber 
artiven Seite, fo in den Zwölftafeln der dominus als 
abwehrpflichtig genannt war ®°), was wohl wieder das 
mit zufammenhängt, daß urfprünglich Täter und Eigen; 
thämer als ein und dieſelbe Perſon gedacht find. Sei 
denfalls ift der Grund, den Paulus dafür, daß nicht 
der das opus machende colonus, jendern der dominus 
fundi mit der a. a. pl. a. belangt werben : fünne, in 
l. 15. h. t. anführt: “quia is solus restituere opus 
potest’, nicht der wahre. Es läßt fich das evident bes 


55) Vgl. oben S.56 ff. Das Gleiche gilt wohl auch Hin- 
fihtlih der Beitimmung über das arbores caedere, 
wovon Paulus gleichfalls fagt: arbor nisi a domino 
sublucari non potest un conveniendus est (Sent. 
V. 6. 13.). 
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weilen. Stände jener Umſtand der Klage gegen britte 
Perſonen entgegen, jo dürfte jete auf berartiged resti- 
tuere gefichtete Klage nur gegen den &igenthümer er: 
hoben werden. Dad Interdict quod vi aut cam 
factum est restituas unterliegt aber bekanntlich einer 
folchen Beichränktung nicht und fteht ſogar gegenüber 
einem opus in loco publico, sacro, religioso zu 
(l. 20. 8. 5. D. 43, 24.) und ebenfo wird in 2. 
8. 19. 39. ne quid in loco publ. 43, 8. die Re 
ftitutionpflicht Dedjenigen, der in loco sacro ober in 
via publica aedificavit, ohne Bedenfen anerkannt, ja 
fogar die a. a. pl. a. felbft wird (wenn dies auch, al8 
Ausnahme hervorgehoben wird) dann gegeben, si quis 
sepulchrum aedificaverit, etiamsi operis dominas 
esse desierit loco facto religiose (1. 4. pr. h. t.), 
mit der Begründung fuit enim dominus, was natär 
lich zu dem auf dad gegenwärtige Eigenthum bezüglichen 
solus dominus restituere potest nicht ſtimmt. Waͤre 
jener @rund ftichhaltig, fo würde da8 einen Widerſpruch 
mit einer Neihe bei unferer Klage geltender Brunbjäge 
ergeben. Die Klage wird gegen den nad) der litis con- 
testatio veräußernden Beklagten fortgefept und die Vers 
urtheilung erfolgt in Bezug auf die restitutio operis, 
wie wenn die Veräußerung nicht: ftattgefunden Hätte 
(. 4. 8. 1. h. t.): wie aber wäre das möglich, wenn 
solus dominus restituere potest? Ferner kann die 
Klage, wenn das ſchadendrohende Grundſtück im Mit 
eigenthum fteht, gegen einen der socii allein angeftellt 
werben (l. 141. $. 1—3. h. t.): der eine Miteigen: 
thümer fann aber in dieſer Weile über die res com- 
munis ebenjowenig verfügen wie ein Dritter über die | 
im Alleineigenthum eined Anderen ftehende Sade. Wie 1 
endlich ‘würde es fi, wenn jene der. wahre Grund 
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wäre, erflären, daß die Klage fchließlich dennoch gegen 
andere Perſonen gewährt worden tft? Uebrigens iſt 
doch auch zu beachten, daß das solus dominus resti- 
tuere potest feineöwegd überall zutreffend ift: wenn 
3. B. der Gigenthümer dem Pachter die Erlaubniß zur 
Errichtung eined opus gegeben Hat mit ber Befugniß 
baßfelbe nach feinem Belieben wieder zu befeitigen oder 
wenn es ſich um ein opus handelt, welches nicht solo 
eoniunctum, nicht pars fundi. ift und darum nicht im 
Eigenthum des Grundſtückseigenthümers fleht, jo würde 
auch ein Anderer als der Gigenthümer volllommen in 
der Lage fein reftituiren zu können. Hiernach unterliegt 
ed feinem Zweifel, daß der Sat solus dominus re- 
stituere opus potest wie an ſich fo aud ald Grund 
der Haftung ded dominus nit richtig if. Hat ihm 
aber wirklich Paulus felbft für den richtigen und ent 
fcheidenden gehalten? In 1. 2. 8. 37. ne quid in 
loco publ. 43. 8. wirb in Bezug auf den Sag non 
is tenetur qui in via publica aliquid fecit, sed is 
qui factum habet gejagt: et est hoc wis quia 18 
potest restituere qui factum habet. Diefed utikus 
zeigt, daß es nicht ein rechtlich zwingender Grund ift, 
der den Juriſten die Edictäbeftimmung ald auf den qui 
factum habet (der natürlich hier bei der via publica 
nicht Eigenthümer ift) befchränft annehmen läht: es 
wird nur der nach dem Edict feititehende Satz, daß 
lediglich gegen einen ſolchen das Interdict geht (quod 
in via publica factum immissum habes — resti- 
tuas, 1. 2. $. 35. eod.) al8 ein zweckmaͤßiger bezeichs 
net, weil der qui factum habet in der Lage ift reitis 
tniren zu können, was ber Thäter als ſolcher nicht noths 
wendig if. So ft auch dad quia dominus solus 
restituere opus potest in ]. 5. cit. nur in biefem 
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Sinne zu verftehen: ob blos der Eigenthümer oder auch 
ein Dritter belangt werben kann, ift nicht etwa eine 
offene Frage, die Paulus daraus enticheiden will, daß 
es aud: inneren Gründen undenkbar wäre einem Nicht⸗ 
eigentbümer die Neftitutionspflicht aufzulegen, fonbern 
es ſoll der feitftehende und in ber geſetzlichen Beſtim⸗ 
mung feinen Grund habende, von den übrigen SSuriften 
einer weiteren Begründung nicht für. bebürftig erachtete 
Sa, daß die actio a. pl: arcendae nur gegen deu 
Gigenthümer gebt, damit gerechtfertigt werben, daß eben 
ber. Eigenthümer derjenige ift, der reftituiren und beu 
drohenden Schaden abwenden kann. Handelte es fich 
nieht um eine infolge ded Wortlaut und der urfprüng- 
lichen Abficht des Geſetzes beftehende Schranke, fondern 
um eine Unthunlichleit aus inneren zwingenden @ründen, 
fo wäre wie gefagt die Zulaffung der Klage gegen au 
bere Perſonen. nicht möglich gewefen. 

Diefe Ausdehnung ift aber erfolgt. Wie die Klage 
actio dem Ufufructuar. fo iſt fie paffiv gegen den Uſu⸗ 
fruetuar zugeflanden. Während Ulpian dad urlprüng- 
liche Anwendungdgebiet der Klage im Auge habend im 
Anſchluß an den Sa non nisi eum teneri qui in 
suo opus faciat receptum est erklärt, daß neque 
fructuarius [agere] neque cum eo aquae pluviae 
arcendae agi potest (l. 4. 8. 4. h. t.), fagt Pows 
ponius, der auch die Kingberechtigung dem Wfufructuar 
.—. in 1 22.8.2. h. t.: 

Sed et si fructuarius opus fecerit, per quod 
aqua pluvia alicui noceat, erit quidem actio 
legitima cum domino proprietatis: an vero 
etiam utilis in fructuarium actio a. pl. arcen- 
dae danda sit, quaesitum est: et magis est, 
ut detur. 
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Gegen den Eigenthümer die actio legitima nad dem 
Wortlaut des Geſetzes, gegen den Ufufructuar die über 
ihr geſetzliches Gebiet hinaus erweiterte actio utilis. 
Jedoch mit einer wohlbegründeten Beſchränkung: nur 
gegen den fructuarius faciens*). Kann man auch 
beim Eigenthümer von der Thäterfchaft abfehen und ihn 
nicht blo8. fundi nomine et suo nomine, fondern les 
biglih fundi nomine haften laſſen, fo kann doch der 
Ufufeuetuar, der nicht der eigentlihe Wertreter des 
Grundſtücks iſt, nicht ohne Rückſicht auf feine Thäter⸗ 
fchaft belangt werden: von dem Erforderniß des ſach⸗ 
lihen Moment3 läßt ınan bier etwad nach, nicht aber 
darf zugleich das perjönlihe Moment der Haftung 
fehlen. Mag aljo der Eigenthümer oder ein Dritter 
der Thäter fein, der fructuarius non faciens kann 
nicht Tebiglih fundi nomine in Anfprud genommen 
werden, hier hat der Bedrohte ſich an den Eigenthümer 
zu halten. . 

Gleichftehend dem Eigenthümer, alfo auch infofern 
als er ohne Rüdficht auf eigene Urheberſchaft der Klage 
ausgefept tft, ift aud bier der Emphyteuta. Zwar 
liefert, wie wir ſchon in Bezug auf bie Activlegitimation 
hervorgehoben haben, 1. 23. 8. 1. h. t. feinen unan⸗ 
fechtbaren Beweis und in 1.5. &. 2. arbor. furt. caeg, 
47. 7. iſt nur von Aectivlegitimation die Rede. Trotz⸗ 
den Tann die Paſſivlegitimation keinem Zweifel unters 
liegen. Denn nicht nur drängt der Emphyteuta in. der 
rechtlichen En zum Grundſtũck den en 


56) So auch Schmidt ©. 155, Brinz ©. 688, Winb- 
ſcheid $. 473. U. 17. Bon Andern wird diefe Be 
Ihränfung nicht Br 3.8. Heſſe ©. Al, 
242. 
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volftändig in den Hintergrund, fo daß der Ießtere nach 
Außen bin faft gar nicht fichtbar wird und vielmehr 
der Emphyteuta als der eigentliche Vertreter des Grund: 
ſtücks erſcheint, ſondern es muß auch mit der Begänfti: 
gung ded Emphyteuta, daß er fundi nomine klagen 
kann, die Belaftung Hand in Hand gehen. 

Bleiched gilt vom bonae fidei possessor, der na: 
türlich die Berechtigung der Anftellung ber Klage gegen 
fih nicht unter Berufung darauf, daß er nicht Eigen 
thümer fei, beftreiten wird. 

Da der Schaden nicht wie er einem ager zugefügt 
werden fo auch ex agro °’) erfolgen muß, fo kann 
auch der activ nicht legitimirte Superficiar rechter 
Bellagter für die actio a. pl. a. fein und iſt es in gleis 
her Weile wie der Emphyteuta. 


30. Wie bei der Activlegitimation fo kommt ed 
auch bei der Paffivlegitimation nicht auf das Eigenthum 
zur Zeit der Errichtung ded opus an, fondern es ent 
fcheidet der Jeitpunft der Zilis contestahio. Wer vor 
diefem Zeitpunft dad Eigenthum des das opus 
tragenden Grundſtücks verliert, Tann mit der aclio a. 
pl. arcendae nicht mehr belangt werden, nuch wenn er 
auetor operis if. . 

Für den Fall der Erbfolge verfteht fich Died von 
felbft, ebenfo daß an die Stelle des Erblaſſers der Erbe 
tritt und zwar nicht ald Erbe, fondern als Eigenthir 
mer — mie 1. 2. &. ult. si quadrup. paup. 9. 1. 
fagt, non iure successionis, sed eo iure quo do- 
minus est —, aljo auch nur unter der Voraudfegung, 
daß das Eigenthum nicht auf einen Andern übergeht. 


57) Wenigftens nicht in allen Fällen. Vgl. Ziff. 18. 








De aqua et’ aquae pluviae argendae. 415 


Dabei macht ſich das perfänliche Moment der Haftung 
auf Grund der Thäterfchaft infofern geltend, als gegen 
den das Eigenthum erwerbenden Erben des dominus 
faciens die Klage in vollem Umfang, auf iesikiere 
suis sumptibus, geht ®®). 

Geht da8 Eigentum am ſchadendrohenden Grund⸗ 
ſtück dadurch verloren, daß dad Grundſtück extra com- 
mercium kommt, fo it bamit nach dem Sak “ea actione 
non tenetur nisi dominus solus’ der Untergang ber 
vorher begründeten Klage verbunden. Dahin gehört 
auch der Fall, wenn Jemand fein Grundſtück durch il- 
latio mortui zum locus religiosus macht: wegen 
Errichtung eines den Waflerlauf ändernden sepulchrum 
würde alfo, da sepulchra nostri dominii non sunt 
(l. 1. si serv. vind. 8. 5.) nicht geflagt werben füns 
nen. Für diefen Fall wird jedoch von Labeo unter Bil⸗ 
ligung Ulpians eine Audnahme anerkannt: 

quamquam cum domino operis tantum a. pl. 

a. actio sit —, attamen magis probandum est, 

a. pl. arcendae eum teneri: fuit enim domi- 

nus, cum opus faceret: et si iussu iudicis 

compulsus opus restituerit non esse sepulchri 

violati actionem (l. 4. pr. h. t.) 5°). 
Daß nicht wegen des “fuit enim dominus’ angenoms 
men werden darf, es fei allgemein das Vorhandenfein ded 
Eigenthums zur Zeit der Errichtung des opus genügend, 
ergiebt fich nicht nur aus din Stellen, die im Fall der 
Singularſucceſſion die actio a. pl. a. gegen den Vers 
äußerer leugnen und im Sal feiner Thaͤterſchaft auf 
andere Rechtömittel verweilen, fordern ed geht bie® 


58) Bol. Ziff. 33. bet Anm. 7. 
59) gl. oben S. 207 f. 
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ebenfo wie der Character jened Satzes als Ausnahme 
deutlich hervor aus dem quamquam cum domino 
operis tantum a. pl. a. actio sit fowie aus dem 
etiamsi geperis dominus esse desierit loco facto 
religioso. In unferem Fall aber wird, weil Eigen 
thum und Xhäterfchaft doch einmal verbunden gewelen 
Sind, uud an Stelle ded biäherigen Eigenthümerd ein au 
derer nicht tritt, fondern gerade durch dad ſchadende 
opus dad Eigenthum erlifht (operis dominus esse 
desierit loco facto religioso), gegen den Thäter aud 
ohne gegenwärtiged Eigentum die Klage gegeben: dad 
an fi ‚nur in Verbindung mit dem Eigenthum genü: 
gende perlönliche Moment der Haftung wird bier aud 
ohne diefe Verbindung für genügend erachtet, wenn und 
weil es einmal in folder Verbindung geſtanden Hat. 
Aber diefe Beſtimmung ‚Hat eben immer den Character 
der Audnahme: in andern Fällen genügt das früher 
Eigenthum des Zhäterd nicht, um ihn nach dem Verluft 
feined Eigenthums haftbar zu machen. 

So ficherlich nicht im Kal der Dereliction de 
Grundſtücks von Seiten des auctor operis. Zwiſchen 
einfeitigem Aufgeben des Eigenthums und Webertragung 
desſelben auf einen Andern Tann ein Unterfchied nicht 
beftehen, da es ja nicht die Uebertragung ift, die ihn 
der Klage entzieht, ſondern das Fehlen des Eigenthums. 
Jedoch iſt dabei eins zu beachten. Unzweifelhaft kam 
ber Eigenthümer, fo langk die Klage noch nicht- gegen 
ihn, angeftellt iſt, wie veräußern im engeren Sinn ſo 
derelinguiren; wenn aber der Anfpruch erft in iure ge 
gen ihn vorgebracht ift, fo kann er, fall er ſelbſt dad 
opus gemadt Hat, jo wenig wie er in dieſem Moment 
an einen Dritten veräußern fann, weder durch Derelie 
tion noch durch dad Anbieten ber Abtretung des Plage? 
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on den Kläger fi) der Klage entziehen. Die erit in 
jure erflärte offenfichtlich nur die Vermeidung der Ueber⸗ 
nahme bed iudieium bezwedende Dereliction vermag 
denjenigen, der et suo nomine convenitur, nicht frei 
zu machen und gegenüber der Offerte des fundo ce- 
dere fann den Kläger nicht zugemuthet werden, daß 
er dazu mitwirke, dem Beklagten die Verpflichtung zum 
restituere suis sumptibus abzunehmen und auf eigene 
Koſten das opus zu befeitigen: derjenige, der ald Thäter 
belangt ift, licet fundo cedere paratus sit, cogitur 
accipere iudicium, quoniam et suo nomine con- 
venitur, ut opus tollat (1.7. pr. h.t.). Das ift bei 
dem, der lediglih fundi nomine und daher nur für 
patientiam praestare haftet, anderd: si fundo cedat, 
audiendus est, plus enim praestat (1.7. $. 1. eod.), 
er entzieht fich dadurch nicht ſowohl feiner Verpflichtung, 
fondern er erfüllt fie und thut noch mehr als feine 
Schuldigkeit 9°). 

Befondere Betrachtung erfordert der Kall der Sin: 
gularfuecejlion, des Wechſels des Eigenthums. 
Der vor der Äilis conlestutio veräußernde Eigen: 
thümer ift nicht mehr mit ber actio a. pl. a. Belang: 
bar, einerlei ob er dad opus gemacht Hat oder nicht — 
it er der auctor operis, fo fönnen auf Erſatz des 
vor der litis contestatio eingetretenen Schadens wie 
auf Erfaß der vom Kläger aufzumendenden Koſten der 
restitutio operis andere Nechtömittel gegen ihn bes 
gründet fein —, der Singularjuecefjor haftet als jeßiger 


60) Brinz IL ©. 690: wer blos Duldung zu präftiren 
Bat, erfüllt feine Pflicht und darüber, indem er abtritt, 
und wird frei, nicht weil er abtritt, ſondern well er 
feine Schuldigkeit thut. 

i N 
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&igenthümer, aber eben nur fachhalber, daB perfönlice 
Moment der Haftung fehlt bei ihm und daher hat er 
nicht mehr zu präftiren als Duldung ber Befeitigung 
des opus dur den Kläger, welche Verpflichtung er ne 
türlich, wie oben bemerft, auch durch loco cedere e: 
füllt. 

l. 12. h. t. Paul. lib. 16. ad Sabin.: Emptor — 
ceterique successores — palientiam praestare 
debent: nam actori moram suam nocere de- 
bere manifestum est. — idemgue in na 
fundo legatove est. 

l. 13. h. t. Gai. ad edict. praet. urb. titulo de 
a. pl. arc.: Sed venditor aut donator inter- 
dieto quod vi aut clam de damno et impen- 
sis ab actore faciendis tenebitur. 

l. 14. pr. Paul. lib. 49. ad edict.: Antaeus alt, 
si is qui opus fecerit potentiori vendident 
praedium, quatenus desierit dominus esse, 
agendum cum eo quod vi aut clam: quod si 
annus praeterierit, de dolo iudicium dandum. 

1. 16. in £.: Pompon. lib. 20. ad Sab. — agen- 
dum — intra annum cum eo qui vendideni, 
si iudicii evitandi causa id fecerit. 

Selbſtverſtändlich tritt diefer.Wechfel in der Perſon dei 
zu Belangenden nur ein, wenn die Veräußerung in 
Wahrheit ftattgefunden Hat, nicht wenn fie blos fine 
lirt iſt. Paulus hebt dies in ]. 12. ct. Hinter ben 
Wort emptor bejonderd hervor: nisi simulata vendi- 
tio est. Eine wirkliche Ausnahme ift da8 natürlich 
nicht, da im Fall der Simulation ein Wechfel im Eigen: 
thum gar nicht vorliegt), ber angebliche Käufer ald 


61) L. 55. de C. E. 18. 1. 
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Nichteigenthümer nicht haftet und ber angebliche, Ber: 
kaäufer bei fortdauerndem Eigenthum nach wie vor der 
rechte Beklagte ift °?). — Bon dem Sap, daß der 
Singularſucceſſor durch fundo cedere frei wird, und 
damit von dem weiteren Sab, dab er nur fundi no- 
mine wand nur für patientiam praestare haftet, iſt in: 
- direct eine. Ausnahme anerfannt in 1. 7. h. t.: indem 
hier im Gegenfat zum dominus faciens lediglich der 
bonae fidei emptor genannt wird d. 5. wohl derjenige, 
der beim Erwerb von der Egiftenz der gegen feinen 
Nuctor ald dominus faciens begründeten Klage nichtd 
weiß 6°), wird die Beſchränkung der Haftung auf pa- 


62) Oder kann etwa — was nad dem Zuſammenhang als 
der nächftliegende Sinn erfcheint (es tft gejagt: ber 
Käufer haftet nicht für restitutio suis sumptibus, ſon⸗ 
dern blos für patientiam praestare, außer im Fall 
der Simulation) — das nisi simulata venditio est 
als wirflihe Ausnahme, etwa als Gegenftüd zu dem 
bonae fidei emptor in 1. 7. $. 1., verftanden werben 
dahin, daß bei ſimulirtem Kauf der Käufer für mehr 
als patientiam praestare hafte, gewiflermaßen als ein 
liti se offerens, fo daß er in gleicher Weiſe wie ber 
dominus faciens in Anſpruch genommen werben könnte? 
Dagegen fpricht jedoch der fundamentale Sab, daß ea 
aetione non tenetur nisi dominus solus: die Simu: 
lation Hat ftets nur bie Folge, daß das fimulirte Ge: 
ſchäft nichtig ift, nicht die, daß es zum Nachtheil eines 
der Stmulirenden als giltig behandelt wird. Auch 
würde e8 für Aufftellung eines folchen abnormen Satzes 
om jedem Bebürfniß fehlen, da ja im Fall der Nich- 
tigteit des Gejchäfts ber Kläger in der Perſon bes 
angeblih Veraͤußernden einen im vollen Umfang Haf- 
tenden bat. 

63) „Bonae fidei emptor in neuer Bedeutung“ Brinz 

2 % 
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tientiam praestare hinfichtlic) de8 malae fidei emptor 
in Abrede geftellt, mithin der neue Eigenthümer dem 
veräußernden dominus faciens als gleichzubehandelnd 
erflärt auf Grund feiner mala fides °*%): vie mala 
fides erfeßt das an fich fehlende perjönliche Moment der 
Saftung, fo daß er wie der Thäter et fundi nomine 
et suo nomine convenitur 9°). Kine weitere in deu 
Quellen nicht erwähnte, aber ungweifelhafte Ausnahme, 
wo der Singularfuccefior in vollem Umfang haftet, if 
dann begründet, wenn berfelbe zur Zeit des Eigenthums 
jeined Vorgängers jeldft 3. B. als Pachter dad opus 
errichtet und dann nachträglich da8 Eigenthum ded Srund: 


Pand. (1. Aufl) L ©. 31. Die Gloſſe verſteht 
das bon. fid. emptor als Gegenſatz der simulata ven- 
ditio. Aehnlich wohl Brinz in der 2. Aufl. L S. 689. 
A. 35. 

64) Die Thäterichaft des Auctors und bie Kennini dei 
Erwerbers von derfelben muß man als Vorausſetzung 
annehmen: die bloje Kenntnig von ber Erijtenz be 
opus fann zur Begründung der mala fides nicht aus 
reihen. Wenn ich 3. B. von demjenigen Taufe, deſſen 
Pachter ignorante eo das opus gemacht hat, jo bin 
ich trotz Kenntniß des opus nicht malae fidei emptor. 
Ich muß wiffen oder wiflen müſſen, daß infolge ber 
Veräußerung der Kläger fchlechter geftellt ift als wenn 
er dem urfprünglihen Cigenthümer gegenüberftände. 

65) Aehnlich in 1. 4. 8. 31. de exe. doli 44.4: der Sin: 
gularfuccefior tft der exceptio doli ex persona aucto- 
ris nicht ausgeſetzt, außer bei causa lucrativa et quae 
prope lucrativam habet adquisitionem: suffieit enim 
si is qui pretium dedit vel vice pretii, cum ait 
bona fide emptor, non patistur doli exceptionem 
ex persona auctoris, utique si ipse dolo careaf. ce- 
terum si ipse dolo non careat, pervenietur ad doli 
exceptionem et patietur de dolo suo exceptionem. 
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ftüd8 erworben hat: es genügt eben, daß Eigenthum 
und Thäterfchaft im Moment der litis contestatio in 
einer Perfon vereinigt find. 

Die oben erwähnten Rechtömittel, die, weil fie 
daB Eigenthum in der Perſon des zu Belangenden nicht 
voraußfegen, gegen den Thäter nach der Veräußerung 
des Grundſtücks als Ergänzung ber nun gegen ben 
Singularfuccefior zuftehenden acho a. pl. arcendae ges 
geben find — und zwar in doppelter Richtung: auf 
Erſatz des Schadens, der eintritt, ehe es gegen den 
Singularfuccefjor zur litis contestatio auf die actio 
a. pl. arcendae Hin fommt, und auf Vergütung der 
Koften der Neftitution, bie bei der actio a. pl. a. gegen 
den Singularſucceſſor dem Kläger ſelbſt obliegt — find 
das snierdictum quod vi aut clam und die aclio in 
factum propter alienalionem iudici mulandi causa 
faotam. 

Was dad Interdiet betrifft, welches nicht nur 
in zahlreichen Stellen al8 Ergänzung der actio a. pl. 
a. erwähnt, jondern mit dem auch ebenfo wie mit die: 
fer Klage die Neftitution des ſchadendrohenden opus 
erreicht wirb ẽe), fo fragt e8 ſich, ob bie in ſchroffem 
Gegenſatz zu der Anficht Anton Fabers 97), nach wel: 
her dad Interdict niemald mit der a. a. pl. a. cons 
eurtiren kann, ftehende Behauptung von Haſſe °°) 
richtig iſt, daß das die actio a. pl. a. begründende 


66) L. 4. 8.2. 3.1.5. 13. 14. pr. 8. 3. h. t. 

67) De error. pragm. Dec. 93. err. 7. (— quis honora- 
rium remedium frustra desideratur, qui habet civi- 
lem actionem). 

68) Ztiſchr. f. geſch. Rechtsw. IH. ©. 63 ff. Ihm folgt 
Leſſing pg. 12. Vgl. auh Schäffer Arch. f. pract. 
Rechtsw. II. ©. 29. 
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Factum Immer auch das interdietum quod vi aut 
clam begründet. Haſſe führt dafür an: der Verferti⸗ 
ger eined durch Megenwafler Schaden drohenden Werd 
babe, wenn nicht mit Gewalt fo doch ficher Heimlich 
gehandelt, denn er babe erwarten können oder wenigitend 
müflen, daß der Andere, wenn er es wüßte, ihn zu 
hindern verfuchen würde, und dies fet für das Inter⸗ 
Diet Hinreichend. Die berechtigte Oppofition gegen Faber 
hat jedoch Haſſe Hier zu weit geführt. Nicht nur ifl 
ein ſolches opus keineswegs immer ber Art, daß ber 
Urbeber wirklich Widerfpruch von Seiten des Nachbars 
erwarten muß, es ift auch für den Begriff des clam 
facere durchaus nicht das bloſe timere. und timere 
debere genügend: das celare adversarium iſt net 
wendig. Bon dem, der frei und offen vor den Augen 
ded Nachbars ein opus unternimmt, ohne daß dieſer 
dagegen Einfpruch erhebt, kann nicht gejagt werden, daf 
er, weil er nicht denuntlirt, elam gehandelt Habe, wie 
e8 ja auch nach 1.5.8.3. quod vi aut clamı 43. 24. 
zum Ausſchluß des clam facere genügt, wenn dad fa- 
cere sciente adversario erfolgt, und nad 1. 7. 8.2. 
eod. gegenüber dem opus novum Nmtilrenden von 
einem clam facere nicht die Rebe if. Sonach con 
currirt das Interdict Feinedwegd immer mit der actio 
a. pl. arcendae, fondern nur dann, wenn feine beſon⸗ 
deren Vorausſetzungen vorliegen ®°). Der Umfland, daf 


69) Vgl. auch Heife S. 265 ff. Württemb. Arch. I. 
309. Winöſcheid 8. 473. U. 14. Gefterbing 
Ausb. V. S. 10. — Nach heutigem Hecht kann na 
türlich das Interdiet auf Erſatz des vor der L. C. ein: 
geiretenen Schabens mit der a. a. pl. a. auf aquam 
arcere combinirt werben. Buchka und Budde Entid. 
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in den Quellen nur von dem Zuſtehen des Interdiets 
ichlechthin ohne hinzuzufügen „falls dad opus vi aut 
clam factum est‘ geſprochen wird, darf nicht, wie died 
Leſſing oa. O. thut, als Beweid dafür angeführt 
werben, dag ein die actio a. pl. a. begründenbed opus 
gar wicht anders ald vi oder clam gemacht fein könne: 
das Bewähren eined Nechtömitteld verfteht fich natürlich 
Immer unter der Boraudfegung, dab feine bejonderen 
Erfordemiffe in dem conereten Fall vorhanden find. 
Gimen Gegenbeweis gegen jene Auficht liefert denn auch 
die 1. 22, pr. h: t., nach welcher der Ufufruetuar, ber 
ex opere incommodum aliquod patitur, potest 
quidem interdum vel interdieto experiri quod vi 
aut clam; quod si ei non compelet, quaerendum 
est, an utilis ei quasi domino actio a. pl. a. dari 
debeat: da8 non competere interdictum mit Leffing 
auf den Fall des Berjähetfeind des Interdicts zu ber 
ſchraͤnken, ift willkürlich, wohl auch fprachlich bedenklich. 

Die im Ediet aufgeftellte actio in factum wegen 
olienotio iudich mulandi causa facts fteht, damit nicht 
opposito nobis :alio .adversario nostra condicio 
durior werde, allgemein dann zu, si quis alienando 
rem alium nobis adversarium suo loco substituit 
idque data opera in fraudem nostram fecit, um 
dadurch die Verfolgung unſeres Rechts und in irgend 
einer Weife zu erfchweren 7%), Als Fall einer folchen 
Erſchwerung wird neben der Veräußerung an einen po- 
tentior und anderen ausdrücklich der hervorgehoben, 
wenn ber wegen eined von ihm ſelbſt errichteten opus 


des O.A.G. Roſtock VII. 52. Windſcheid, En 
ding a. a. O. 
70) Bgl. T. D. de alien. iudie. mut. c. f. 4.7. 
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dem interdictum quod vi aut clam oder der actio 
a. pl. arcendae auf restituere suis sumptibus Haf— 
tende das fchadendrofende Grundſtück veräußert, indem 
nämlid si tecum ageretur, tuis impensis id opus 
tollere deberes, nunc vero, cum incipiat mihi ad- 
versus alium actio esse quam qui fecerit com- 
pellor meis impensis id tollere, quia qui ab alio 
factum possidet, hactenus istis actionibus tenetur, 
ut patiatur id opus tolli (1.3. 8.2. D. 4.7.). Da 
die Klage auf quanti nostra interest alium adver- 
sarium nos non habuisse geht (1. 1. pr. eod.), fo 
wird damit eben dasjenige vom Veräußerer erlangt, was 
man vom jebigen Gegner weniger erhält, aljo bei der 
actio a. pl. a. der Erfaß ber vom Kläger behufs re- 
stitutio operis aufgewandten Koften. Nichts anderes 
als diefe in factum actio iſt das in der oben citirten 
1.14. pr. h. t. angeführte iudicium de dolo, welches 
ſehr wohl fo bezeichnet werden fann, da ja das data 
opera in fraudem nostram facere die Vorausſetzung 
deöfelben bildet und in hoc edicto doli mentio fit 
(1. 1. pr. J. 4. 8. 3. 4. D. 4. 7.): e8 bedarf daher 
gar nicht der gewaltſamen Correctur des Cujacius, der 
ſtatt agendum cum eo quod vi aut clam leſen will 
agendum cum eo quod iudicii mutandi causa''). 
Nach diefer Stelle kann der Bedrohte nach der Ber: 
äußerung des Grundſtücks von Seiten des dominus 
faciens bezüglich nach der Gigenthbumdübertragung ’?) 


71) Vgl. gegen ihn und überhaupt über bie 1. 14. cit 
Haſſe Ztſchr. f. geſch. Rechtsw. II. S. 53 ff. Pal. 
auch Faber. c. err. 9. 

72) Iſt die Veräußerung an einen potentior wejentlid? 
Das potentiori wird von A. Faber (err. 8.) bean: 
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gegen den Weräußerer mit dem interdietum quod vi 
aut clam klagen, und wenn dieſes verjährt ift, fo fteht 
ifm noch die actio in factum propter alienationem 
iudieci mutandi eausa factam offen ’°). Daß damit 
nicht etwa gejagt fein fol, das letztere Rechtsmittel fei 
nur in subsidium für den Kal, daß das Interdict 
nicht mehr angeftellt werden Tann, zuläffig, daß vielmehr 
beide Klagen nebeneinander möglich find, zeigt nicht nur 
1.3.8. 2.D. 4. 7., fondern auch die 1. 16. unſeres 
Titeld, in welcher mit den Worten “agendum intra 
annum cum eo qui vendiderit, si iudicii evitandi 
causa id fecerit’ die actio in factum voraußfegungds 
108 gegeben wird 7%), 


ftanbet, er will ftatt befien leſen “postea alteri’. Haſſe 
a. 0. D. ©. 66. dagegen ſieht gerabe wegen des po- 
tentior in der 1. 14. einen neuen ber Wirkung nad) 
bedeutenderen Fall als der in ben beiden vorhergehen: 
den Stellen behandelte jet, Indem durch die Veräußerung 
an einen potentior, cui pares esse non possumus, die 
a. a. pl. a. im Effect ganz verloren gehe. — An dem 
“potentiori’ Anftoß zu nehmen Tiegt nun in der That 
fein Grund vor, ba gerade im T. D. 4. 7. bie Ber: 
&ußerung an einen potentior mehrfad als bie actio 
in factum begründend erwähnt wird. Andererſeits 
aber tft dieſes Moment nicht wefentlich, da das Gleiche 
auch in den Übrigen Fällen einer Erfchwerung ber 
Rechtsverfolgung gilt. Das potentiori erflärt fich 
wohl einfach daraus, daß in dem concreten von An- 
tãus behandelten Fall an einen potentior verfauft war. 
73) Allerdings verjährt die a. in factum ebenfo wie das 
interd. quod vi in einem Jahr, aber bet letzterem Läuft 
die Verjährung vom Moment bes opus faotum, bei 
jener hingegen vom Moment der doloſen Veräußerung, 
die eben erft nach Errichtung des opus ftattfindet. 
74) Darüber, daß bie 1. 16. in f. wirflih von dem Tall 
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81. Waͤhrend im Kal einer Veraͤußerung bes 
Ihadendrobenden Grundftüdd vor erfolgter litis con- 
testatio der biäherige Kigenthümer mit ber actio a. 
pl. arcendae nicht mehr belangt werben kann, wir 
der bereits anhängige Proceß durch eiue Ber 
äußerung nicht berährt. Unzweifelhaft iſt die nad 
der Litiöconteftation vorgenommene Veräußerung durchaud 
giltig, da ja von einer Litigiofität ded dad Object der 
Veräußerung bildenden Grundſtücks bei dei dad Brand: 
ſtück ſelbſt nicht zum Object Babenden actio a. pl. ar- 
cendae nicht die Rede fein kann, aber der zwiſchen 
dem Veräußerer und dem Bedrohten eingeleitete Peoceh 
geht, ganz ebenfo wie wir died ober für den Fall der 
Veräußerung des Elägeriichen Grundſtücks gefehen haben, 
ohne Rückſicht auf die Veräußerung fort 75). Diet 
jagt mit voller Deutlichkeit Ulpian in 1.4. 8.1. h. t: 

Julianus quoque scribit, si post iudicium a 
pl. arcendae susceptum alienaverit is cum 
quo actum esset, de praeterito damno et de 
opere restituendo id statuere iudicem debere, 


einer Veräußerung vor ber litis contestatio ſpricht, 
vgl. im Folgenden Ziff. 31. 

75) Für das heutige Recht kommen wieder die Vorſchriften 
ver EBD. 8. 237. zur Anwendung (vgl. ©. 40. 
Anm. 49.) Die Anfiht von Rang Württ. Sade: 
recht 8. 66. 9.23. — wonach die Vorſchrift der 1.16. 
h. t., daß wenn noch Fein Schaden eingetreten, der 
Proceß Hinfichtlih der Sache ſelbſt ſogleich gegen den 
neuen Beſitzer des ſchadendrohenden Grundſtücks zu 
richten ſei, nicht als aufgehoben ſoll angefehen werden 
koͤnnen — beruht auf der irrthümlichen Vorausſetzung, 
daß bie 1. 16. in ihrem zweiten Theil von einer Ber 
außerung nach bereits erfolgter litis comtestatio ſpreche. 
Bol. dagegen tm Folgenden. 
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quod iudicaret, si nulla alienatio facta esset: 
nam et fundo alienato nihilominus iudicium 
manere et damni rationem venire etiam eius 
quod [post] alienationem ?*) contingit. 
Notüch iſt das nicht eine Befonderheit der actio a. 
pl. arcendae, fondern ergiebt ſich aus dem allgemeinen 
Prinsip, daß für das Urtheil der Zeitpunft der litis 
contestatio maßgebend ift, fo daß, werm nur zu biefer 
Zeit die juriſtiſchen Bebingimgen der Verurtheilung vor: 
handen waren, bie Verurtheilung erfolgen muß, auch 
wenn fie während der Dauer ded Mechtöftreitd vers 
Ihwinden 77). Es foll alfo :da8 Urtheil des iudex 
gegen ben Veräußerer auf restitulio operis und auf 
damnum praeteritum gehen, wie wenn eine Beräußes 
zung nicht vorläge. Kann vom Verkänfer dem iussus 
de restituendo nicht nachgefommen werben — und 
das Wird regelmäßig der Fall fein, wenn er fich nicht 
beim Verlauf für biefe Eventualität vorgefehen Hat oder 
der Käufer nachträglich einwilligt —, fo erfolgt eben 
eondemnafio pecuniaria ganz ebenfo wie wenn ber 
dad Grundſtück nicht veräußernde Beklagte nicht refti- 
tuirt; was dad damnum praeteritum betrifft, ſo ift 
damit felbftverftändfich nicht der zur Zeit der Litiscon⸗ 
teitation vergangene Schaden gemeint, da ja Erjat ded 
vor der Litidconteftation eingetretenen Schadend mit der 
actho a. pl. a. nicht erlangt wird, fondern es ift der 
nach biefem Zeitpunkt eingetretene, der für den erlennen: 


76) Yür die Lesart post alienationem und gegen Heſſe 
(S. 357 f.) vol. Frande Comm. über T. D. de 
Hered. petit. ©. 58 ff. Webrigens läßt ſich auch das 
‘alienationem contingit” halten. 

77) Bgl. auch 1. 9. fin..reg. 10. 1. 
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den Richter zur Zeit des Urtheils ein vergangener ifl, 
jo daß natürlich wie der zwiſchen Litißconteftation und 
Veräußerung fo auch der zwifchen Veräußerung und 
Urtheil eingetretene Schaden vom Verkaufer erſetzt wer: 
den muß (damni rationem venire etiam eius qui 
post alienationem contingit), wie ja amdererjeitd 
auch der verfaufende Kläger diefen Schaden erfept er 
langt (1. 16. in. h. t.). 

Diefem mit fonft geltenden Grundfägen in Ein 
Hang flebenden Sag ſcheint nun aber ein Ausſpruch 
ded Pomponius in 1. 16. in f. h. t. zu widerſprechen, 
indem daſelbſt geſagt iſt: 

sed si ante quam noceatur is cum quo actum 

sit vendat, statim agendum cum emptore. 
Diefe Differenz zwilchen Ulpian und Bomponiud zu 
befeitigen ift vielfach verfucht worden. 

Die Gloſſe und Donell (XV. cp. 48. 8. 16.) 
ſehen den Ausſpruch des letzteren als gar nicht hierher 
gehörig an, indem ſie ihn von einer Veräußerung vor 
der Litisconteſtation verſtanden wiſſen wollen, ebenſe 
Schmidt (S. 150. A. 80.), wenn auch auf Grund 
einer Textänderung 7°). 

Andere nehmen an, ba auch Pomponius von Ber: 
äußerung nach litis contestatio fpreche, und fuchen in 
anderer Weiſe zu helfen. 

Sp maht Helle (S. 257 ff.) einen Unterſchied 


78) Die Stoffe und Donell faflen das id cum quw 
actum sit als is cum quo agendum sit auf. Schmidt 
hält dies für willfürlich, erklärt aber ben Sat be 
Pompontus für völlig inconfequent und barım für 
verbächtig und will ftatt si ante quam noceatur is 
cum quo actum sit Iefen: si ante quam actum sit 
is a quo noceatur vendat. 
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zwiſchen Beräußerung vor und nach Eintritt des Scha⸗ 
bend. Im lepteren Fall greife die als Folge der Wirs 
fungen der litis contestatio ſich darftellende Hegel plak, 
daß der Proceß fortgefegt und fo erkannt werde ald ob 
eine Veräußerung nicht im Mittel liege, im erfteren hins 
gegen finde eine Ginfchränfung ftatt, indem dann der 
Proceß gegen den Berfäufer nicht fortgefegt, ſondern 
fofort gegen den Käufer Klage auf patientiam prae- 
stare erhoben werden jolle, während der Verkäufer zum 
Erſatz des Schadend und der Koften der Reſtitution 
mit dem interdictum quod vi aut clam angehalten 
werden Eönne: der Grund diefer Ginfchränfung fei aber 
der, daß bier, wo noch fein Schaden eingetreten, ders 
jelbe durch Wegnahme ded opus verhütet werden könne, 
wozu der Verfäufer in feinem Kal im Stand fei, wähs 
rend der Käufer nad 1. 12. h. t. die Wahl zwilchen 
restituere suis sumptibus und patientiam praestare 
babe, fo daß auf diefe Weife der Zweck ber Klage leichs 
ter und ficherer erreicht werde. In ähnlicher Weile legt 
Leffing (pg. 86 squ.) Gewicht auf den Unterfchied 
der Veräußerung vor und nad Eintritt des Schadens 
und nimmt für erfteren Kal an, der Proceß mit dem 
Berfäufer werde Hier troß erfolgter Litidconteftation auf- 
gelöft und ed müſſe ſofort gegen Käufer gellagt wers 
den. Eine unzweifelhafte Singularität, die aber doc) 
ihren guten Grund Habe. Denn während Kläger den 
nach der Litidconteflation eingetretenen Schaden vom 
Beklagten auch bei Veräußerung nach der Litidconteftation 
erfeßt erlange (l. 4. $. 1. 1. 16. in. h. t.), vom Käu⸗ 
fer aber nur praestatio patientiae fordern könne, fo 
daß er, wenn der Schaden nad der Litißconteftation 
eintrete, ein Intereſſe an der Fortdauer des Procefjed 
mit dem Veräußerer babe, bekomme er, wenn Beflagter 
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dor Eintritt des Schadens veräußere, vom Veraͤußerer 
nichts, weil ja ein zu erfeßender Schaden nicht vorliege 
und zur restitutio operis der nicht mehr dad Eigen⸗ 
thum babende Beklagte nicht im Stand fei: deshalb jei 
dem Juriſten die Auflöfung ded iudiecium mit dem 
Veräußerer uud die Zulaſſung der Klage gegen ben 
allein die facultas restituendi habenden Käufer billig 
erichienen. 

Während dieſe beiden Schriftfteller entgegen ber 
Regel und dem Ulpian'ſchen und Julian'ſchen iadieium 
manere den Proceß gegen den Verkäufer erlöſchen laſſen, 
nimmt Stande’ an, daß nad Pomponius ſowenig 
wie nach Julian und Ulpian duch Veräußerung nad 
der Litisconteſtation dad iudieium zwiſchen Werkäufer 
und Kläger untergehe: da aber Beklagter durch feine 
Veräußerung außer Stand geſetzt ſei die Anlage weg 
zucäumen, jo habe er wegen des zur Zeit des Urtheils 
noch nicht eingetretenen aber zu befürchtenden Schaden? 
cautio damni infecti zu leiften (1. 14. 8. 3. h. t.), 
und da dies ein für bie Intereſſen des Klägers fehr 
ungenügendes Refultat jet, jo Habe Kläger in vielem 
Kal, wenn er dem Schaden vorbeugen wolle, jofort den 
Käufer mit einer neuen actio a..pl. a. zu belangen. 
Pomponius habe nicht Daran gedacht, daß die Kortfegung 
des ſchon anhängigen Procefjed gegen den Werfäufer 
unmöglich ſei, er Habe died nur nicht erwähnt, indem 
er lediglich von dem Fall des noch nicht eingetretenen 
Schaden? ſprechend erkläre, daß es zur Abwendung des 
Schadens durch Testitutio operis factiſch nothwendig 
ſei den Käufer mit einer neuen Klage zu belangen, 
während Ulpian von dem Fall des bereitd eingetretenen 


79) Comm. Aber T. D. de Hered. petit. &. 57 ff. 
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Schadens fprechend eben lediglich der Hier im Intereſſe 
des Klägerd liegenden Fortſetzung des Proceſſes gegen 
den Verkäufer, von dem er ja allen bis zum Urtheil 
eingetretenen Schaden erſetzt erlange, Erwähnung thue, 
ohne darum das Recht des Klägerd in Abrede zu ſtellen 
auch den Käufer auf patientiam praestare zu belangen, 
falls er die factiſche Wegräumung der Anlage durch⸗ 
ſetzen wolle. 

Ich halte die von Donell und Schmidt ver⸗ 
tretene Anſicht, daß Pomponius im zweiten Theil der 
l. 16. eit; eine Beräußerung ver der litis contestatio 
im Auge hat, für die richtige und allein mögliche, und 
zwar ohne die Schmidt’fche Tertänderung. 

Akte die Anfichten, Die Pomponius von einer Vers 
äußerung nach der Litiöconteftation fprechen laflen, ftehen 
— ganz abgejehen von dem wad fich gegen Einzelheiten 
ber obigen Ausführungen einwenden läßt — in Wider: 
ſpruch wie mit der Faſſung der 1. 16, fo mit fonft an- 
erfannten Grundfägen. Die 1. 16. unterjcheidet Ein⸗ 
tritt ded Schadend vor und nach der Veräußerung, be, 
züglich Veräußerung nad und vor Eintritt ded Schas 
dend. Was aber fell hei jener Annahme auf dieſe 
Untericheidung anlommen? Den nach der Litißconteftage - 
tion bis zum Urtheil eingetretenen Schaden befummt ju 
Kläger ſtets vom Bellagten erſetzt, mag nach der Litids 
eonteitation eine Veräußerung: ftattgefunden Haben oder 
nicht, wie ja auch 1. 4. S. 1. cit. von dem damnum 
praeteritum ſchlechthin (d. 5. dem vom Standpunft 
bed Urtheild vergangenen Schaden bis zur litis con- 
testatio rüdwärts, alſo auch dem nach der Veräußerung 
eingetretenen) ſpricht, ja fogar ſpeciell das damnum 
post alienatlionem contingens hervorhebt; nur bie 
fastijche Vornahme der ‚restitutio :operis iſt, wenn auch 


432 39. Bud. 3. Tit. 5. 1685. 


wicht unmoͤglich, jo doch zweifelhaft, wenn Beklagte 
nicht mehr Eigenthümer iſt. Alſo nicht auf den Erſaß 
des Schadens, jondern lediglich auf die Befeitigung ber 
Anlage kann die Veräußerung einen Einfluß Haben. Für 
diefe Frage aber, ob der Kläger gegenüber dem nad 
der Litißconteftation veräußernden Beklagten feinen Haupt: 
zwed, die restitutio operis, erreichen fann oder ob es 
bier einer neuen Klage gegen den Erwerber bedarf, ill 
offenfichtlich der Umftand ganz irrelevant, ob ein Scha⸗ 
den dor oder nad) der Veräußerung eingetreten oder ob 
überhaupt ein Schaden nicht eingetreten ijt: denn in 
allen diejen Fällen ift gleichmäßig der Veräußerer nit 
mehr dominus, der als folcher die rechtliche und facts 
Ihe Möglichfeit der Reſtitution Hat. Hätte alfo Poms 
poniud den Fall einer Veräußerung nach der litis con- 
testatio im Auge und wäre died der zur fofortigen 
Bewährung der Klage gegen den Käufer ihn beftinmende 
Grund, jo wäre nicht einzufehen, weshalb er dafür die 
Vorausfegung aufitellen follte, daß ein Schaden vor 
der Veräußerung nicht eingetreten ſei. Und wenn 
Srande gegen den Wortlaut der 1, 16. flatt ven 
Schaden nach der Veräußerung von Schaden nach dem 
Urtheil Tpricht, wegen deſſen Beklagter, was dem Kläge 
riſchen Intereſſe nicht genüge, nur cautio damni in 
fecti zu leiften habe, jo läßt ſich dagegen zunächft da& 
jelbe Bedenfen einwenden: weshalb nämlich denn Pom⸗ 
poniu8 von einer Veräußerung vor Eintritt des Schabend 
ſpricht, da ja doch die Sache nicht ander8 liegt, wenn 
nach einmal eingetretenem Schaden veräußert wird und 
nun zur Zeit ded Urtheils noch ein Schaden von dem 
nicht reftituirten opus droht; ſodann iſt aber der in 
l. 14. $. 3. cit. erwähnte Sag de damno quod 
post sententiam iudieis futurum est, damni infecti 
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caveri oportet von Francke faljch verftanden, wenn 
er meint, daß Beklagter die Kaution für den Kal zu 
leiften Habe, wo ex durch feine Veräußerung fich außer 
Stand gelegt die Anlage wegzuräumen: Die cautio 
damni infeeti iſt nicht Stellvertreterin einer factifch 
unmöglichen oder aud anderen Gründen vom Beklagten 
nicht bewirkten Reftitution, fondern wird erkannt ald 
Ergänzung einer in Gemäßhelt des iussus de resti- 
tuendo vorgenommenen, aber nicht zweifellos untadel- 
haften Weftitution, was genau ebenjo vorfommt, wenn 
eine Veräußerung ded Grundftüdd nicht ftattgefunden 
hat ?%). — Widerfpricht fonach ſchon die Faſſung der 
1. 16. jenen Anfichten, fo müflen weiter alle Erflärung®: 
verjuche in der angegebenen Richtung 81) daran jcheitern, 
daß der infolge ded gegenwärtigen opus entitandene 
Anſpruch durch die litis contestatio mit dem Verkäufer 
conſumirt ift, daß die Procekeröffnung bie Exiſtenz des 
geltend gemachten Rechts vom Ausgang diejed Procefjed 
abhängig macht (1. 30. de iud. 5. 1.) und daß einer 
gegen den Käufer erhobenen neuen Klage die exceptio 


80) Vol. Ziff. 34. vor Anm. 32. 

81) So auch ber von Brinz 1. S. 689. Er verfteht die 1.16. 
gleichfalls von der Veräußerung nach der L. O., aber mit 
folgender Unterſcheidung: ber Bellagte Haftet, wenn 
ihn eine Haftung trifft (de damno praeterito und de 
opere restituendo), fort, wenn gleich er von jetzt ab 
veräußert; iſt bagegen feit ber L. C. noch nichts ge- 
ſchadet und er nur Duldung ſchuldig, fo muß gegen 
ben Nachfolger geklagt werben. Einen inneren Grund 
für dieſe Unterſcheidung zwiſchen dem auf restituere 
suis sumptibus und dem auf patientiam praestare be: 
langten Bellagten vermag ich nicht zu erkennen und 
in 1. 16. ift fie jedenfalls nicht enthalten. 

28 


‘ 
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rei in iudicium deductae bezüglidy rei ludicatae 
entgegenſteht: 

1. 11. 8. 9. de exc. rei iud. 44.2. Ulpian. lib. 75. 
ad edictum: Si egero cum vieino aquae plu- 
viae arcendae, deinde alteruter nostrum prae- 
‚dium ‚vendiderit et emptor agat vel cum eo 
agatur, haec exceptio nocet, sed de eo opere, 
quod iam erat factum cum iudicium accipe- 
retur. 

Der Ausfpruch des Pomponius statim agendum cum 
emptore wäre alſo faljch, wenn bier in diefem zweiten 
Theil der 1. 16. ebenfo wie im eriten an eine Ver 
Außerung nach bereit8 erfolgter litis contestatio gedacht 
wäre. Wenn Helle (S. 258. A. 3.) die Richtigkeit 
dieſes ſchon von Schmidt geltend gemachten, von 
Francke ganz ignoriten Einwand& deshalb bezweifelt, 
„weil nicht diefelben Parteien im zweiten Proceß er 
ſcheinen“, fo überfieht er gänzlich, daß die exceptio 
rei iudicatae a persona auctoris ad emptorem 
transire solet, nocebit ei qui in dominium succes- 
sit eius qui iudicio expertus est ®?), fowie daß ge: 
tade die von Heſſe S. 257. ſelbſt citirte 1. 11. 8.9. 
ausdrüdlich dem Käufer gegen die wegen desſelben opus 
angeftellte actio a. pl. arcendae bie exceptio rei 
iudicatae giebt. Was aber von dieſer Einrede, das 
gilt auch von der exceptio rei in iudieium deductae, 
jo daß dad von Leſſing a. a. O. gegen bie Beweis— 
fraft dieſer Stele Eingewandte, dab es im Fall ber 
l. 16. h. t. noch nicht zur res iudicata gefommen jei, 
hinfällig ift; denn der Satz, dab das Urtheil vor dem 
abgeleiteten Erwerb liegen muß, ein [pätere8 Urtheil für 


82) L. 9. 8. 2. 1, 28. de exe. rei iud. 44. 2. 
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den Erwerber nicht in Betracht kommt, will, wie J. 9. 
8. 10. eod. zeigt, nur fagen, daß der Erwerb nicht 
vor die Erhebung des Proceſſes von Seiten des Auctord 
fallen darf: 0b es aber in dem vor der Veräußerung 
vom Auctor bereits anhängig gemachten Procefje ſchon 
zum Urtheil gekommen ift oder nicht, iſt gleichgiltig, 
nur daß natürlih von exceptio rei iudicatae erft 
nach dem Urtheil die Rede fein Eann. 


St fonach Die Anficht, daß Pomponius im zweiten 
Theil der 1. 16, von einer Veräußerung nach der Litid- 
eonteftation fpreche und den Sag Ulpians in 1.4.8.1. 
In irgend einer Weiſe einfchränfend die Möglichkeit einer 
neuen Klage gegen den Singularſucceſſor anerfenne, nach 
der Art, wie er ſich ausdrückt, und aus inneren Grün⸗ 
den unbaltbar, fo bleibt in der That feine andere Wahl 
ald die Stelle von einer Veräußerung vor erfolgter 
Litisconteſtation zu verftehen, eine Auffaffung, der jeden: 
falls nichts andered ald dad “is cum quo actum sit’ 
entgegengefjalten werden kann. Daß aber dies wirklich 
der Sinn und dad is cum quo actum sit fein uns 
überwindliche8 Hinderniß iſt, wird eine Betrachtung der 
1. 16. in ihrem Zufammenhang, der regelmäßig von den 
Interpreten nicht genügend berüdfichtigt wird, ergeben. 
Die Stelle lautet vollftändig: 


Post venditionem et traditionem quod noci- 
tum sit ei fundo, de quo ante iudiecium ac- 
ceptum sit a. pl. arcendae, nihilo minus eo 
iudicio venditorem posse consequi, non quia 
venditori, sed quod rei damnum datum sit, 
idque eum emptori restituere debere. sed 
si ante quam noceatur is cum. quo actum sit 
vendat, statim agendum cum emptore, vel 


. 25% 
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intra annum cum eo qui vendiderit, si iudici 

evitandi causa id fecerit. 
Stoßen wir und zunächft nicht an den Ausdrud is cum 
quo actum sit, nehmen wir an, es ſei jtatt „wenn 
der Beklagte verkauft” gejagt „wenn dad Grundftüd, 
auf dem das fchadendrohende opus fich befindet, ver: 
fauft wird‘: denn daB der Gegenſatz zwilchen den beiden 
Sätzen jedenfalld der von Veräußerung des bedrohten 
und des ſchadendrohenden Grundſtücks ift, iſt ohne 
Zweifel. Welches iſt dann der Gegenſtand der Erör 
terung ded Pomponius? Kein anderer ald die Frage, 
wie ed fich mit dem Erſatz des Schadens verhält in 
dem Fall, wo vor Eintritt des Schadend eine Ber 
äußerung erfolgt ift, und zwar 1.) wenn da8 Flägerijche 
Grundſtück d. 5. dasjenige, welches den Schaden erleis 
det, 2.) wenn dad beflagtiiche Grundſtück d. h. das 
jenige, von dem der Schaden audgeht, veräußert wird: 
06 hier dem Veräußerer und gegen den Veräußerer ein 
Erſatzanſpruch zufteht, bezüglich) wie im letzteren Kal 
der Eigenthümer ded bedrohten Grundſtücks zum Erlak 
ded ihm zugefügten Schadend gelangt. Nur um den 
Erſatz des Schadens handelt es fich, um nicht8 anderes, 
und zwar in beiden Fällen um Erſatz des nad ber 
Veräußerung eintretenden Schadend: denn das nocitum 
post venditionem ijt gleich dem vendere ante quam 
noceatur, die Veräußerung ift früher als der Schaden, 
der Schaden [päter als die Veräußerung. Zwiſchen 
dem Fall der Veräußerung des fchadenleidenden und 
des jchadenbringenden Grundſtücks unterjcheidet nun 
Pomponius folgendermaßen: 

1.) Veräußerung von Seiten des Gigenthümerd 
ded bedrohten Grundſtücks. 

Hier wird nur der Fall erörtert, wo die Weräuße 
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rung nach der Litiäconteftation erfolgt ift (post vendi- 
tionem et traditionem quod nocitum sit ei fundo, 
de quo ante iudieium acceptum sit a. pl. a.). Die 
Stage war Hier nämlich die, ob man dem Verkäufer 
noch Schadenderfat zuerfennen fünne, da man Jagen 
mag, er erleide, weil er nicht mehr Gigenthümer tft, 
feinen Schaden, er Habe Fein Intereſſe mehr. Diefen 
Einwand weit Pomponius zurüd: freilich trifft der 
Schaden nicht mehr den Veräußerer in feiner PBerfon, 
aber doch das Grundftüd, und ed iſt fundi nomine 
geflagt (non quia venditori, sed quod rei damnum 
datum sit). 

Bar nicht erörtert wird Hier der Fall, wo zur 
Zeit der Veräußerung noch nicht lis conteftirt war. 
Denn Da Magberechtigt nur der Eigenthümer zur Zeit 
der litis contestatio iſt, fo tft bei einer Veräußerung 
vor dieſem Zeitpunft für den Veräußerer die actio a. 
pl. arcendae überhaupt unmöglich, es fonnte alfo biefer 
Fall bier, wo ed fi um die Frage nach dem Erſatz 
ded nach der Veräußerung eingetretenen Schaden? han⸗ 
delt, gar nicht in Betracht kommen. 

2.) Veräußerung des fchadendrohenden rund: 
ſtuͤcks. 

Hier wird umgekehrt nur der Fall erörtert, wo 
die Veräußerung vor der litis contestatio ſtattgefunden 
hat. Der Klagberechtigte hat hier nicht die actio a. 
pl a. gegen den Veräußerer, da dieſelbe nur gegen den⸗ 
jenigen geht, der zur Zeit der litis contestatio domi- 
nus operis ift, alfo fann er auch nicht den Anſpruch 
auf Erfaß ded nach der Veräußerung eingetretenen Schas 
dens mit ber actio a. pl. a. gegen den Veräußerer 
geltend machen: er muß entweder mit der actio a. pl. 
a. gegen den Käufer, den jekt allein damit zu Belans 


- nn — — 


438 39. Bud. 3. Til. 8. 1686. 


genden, Hagen, aber fofort, um es zur litis contestatio 
zu beingen, bevor der Schaden wirklich eintritt (denn 
es ift eben der Kal gefekt: si vendat ante quam 
noceatur ®®), oder aber er muß fich, wenn ihm bie 


83) Natürlich ift bei ber Frage, ob ber Klagberechtigte 
einen nah Veräußerung feines eigenen ober des geg- 
neriihen Grundſtuͤcks eintretenden Schaden erjeht er: 
langt, in Bezug auf bie a. a. pl. a. immer nur an 
einen nach ber L. C. eintretenden Schaden gedacht, da 
diefe Klage auf Erfah des Schadens vor ber L. C. 
nicht geht. Wird alſo der Schaden als wirklich Tchon 
eingetreten gejfebt und gefragt, ob Kläger Erfah des: 
jelben erlange, fo muß nothwenbig bie L. C. bereits 
erfolgt gemwejen jein, während wenn der Schaben als 
in der Zukunft Legend gedacht wird, auch bie I. C. 
noch nicht erfolgt zu fein braucht zur Zeit der Ber: 
Außerung und e8 genügt, wenn fie eben nur vor Ein- 
tritt des Schadens erfolgt. Nun ift im erften Fall 
ber 1.16. von einem nach der Veräußerung ſchon ein 
getretenen Schaden die Rede (post venditionem et 
traditionem quod nocitum sit): damit all ber nad 
ber Veräußerung eingetretene Schaben erjeßt erlangt 
werben Tann, muß nothwendig zur Zeit des Schadens: 
eintritts lis contefitrt gewejen fein (L. C. vor der Ber: 
Außerung, nach der Veräußerung Eintritt des Scha— 
bens). Im zweiten Fall ber 1. 16. tft davon bie Rebe, 
daß noch nicht gefchabet tft und vor Eintritt bes Scha⸗ 
dens veräußert wird (si ante quam noceatur, vendat), 
ber Schaden fteht aljo hier nach ber Veräußerung bed 
Grundſtücks erft noch bevor: wenn nun ber jet nad 
der Beräußerung befürchtete Schaben fpäter wirklich 
eintritt, muß er erjebt werden? Auf bie a. a. pl. 
bin immer nur unter der Vorausfehung, daß er nad 
ber L. C. eintritt. Es kommt alſo hier darauf an, ob 
rechtzeitig db. b. vor Eintritt des Schadens lis com 
teftirt wird, unb baher muß jofort gegen ben Käufer 


De aqua et aquae pluviae arcendae. 439. 


litis contestatio mit dem Käufer vor @inteitt des 
Schadens nicht gelingt und eben darum wegen des zwi⸗ 
ſchen Beräußerung und litis contestatio eintretenden 
Schadend der Käufer auf die actio a. pl. a. Hin nicht 
verurtheilt wird, mit der actio in factum wegen alie- 
natio iudieii mutandi causa facta an den Ber: 
äußerer halten, um von diefem zu erlangen, was er von 
dem mit der actio a. pl. a, belangten Käufer weniger 
erlangt als er bei Anftellung diefer Klage gegen den 
Veräußerer erlangt haben würde, d. h. abgeſehen von 
den Koften der Reftitution den Erſatz des zwifchen Vers 
äußerung und Litidconteftation eingetretenen Schaden ®*). 

Gar nicht erörtert wird der Sal, wo zur Zeit der 
Veräußerung litis contestatio fehon erfolgt war. Denn 
bier ift wieder felbftverftändlih, daß der Beklagte troß 
feiner Veräußerung in vollem Umfang haftet. Nur der 
Tall der Veräußerung vor der litis contestatio fonnte 
in Stage kommen, wenn es fi, darum handelt, ob und 
wie der Klagberechtigte bei einer Veräußerung des ſcha⸗ 
dendrohenden Grundſtücks vor Eintritt des Schadend 
Erſatz erlangt. 

Sol nun diefe Auslegung — die in vollem Bin: 
lang mit dem Inhalt der 1. 16. wie mit anerkannten 
Grundfäßen fteht, während die gegnerijche den zweiten 
heil der 1. 16. von einer Veräußerung nach der litis 


geflagt werben, um e8 zur L.C. zu bringen, ehe ber 
Schaden eintritt. 

84) Die a. a. pl. a. auf restitutio operis muß er natür- 
ich immer gegen den Käufer erheben. Hierfür gewährt 
ihm die a. in factum feinen Erſatz: nur infofern wird 
durch die Veräußerung jeine Lage durior als er vom 
Käufer blos pafientiae praestatio und Erſatz des wei⸗ 
teren nach der L. C. eingetretenen Schadens erlangt. 
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contestatio verftehende Anficht nicht nur dem Wortlaut 
der Stelle nicht gerecht wird, fondern auch fonft gelten: 
den Rechtöfäßen entichleden widerfpricht — an dem is 
cum quo actum sit fcheitern? Gewiß wird man we: 
gen dieſes Ausdrucks zunächft geneigt fein anzunehmen, 
daß in dem zweiten Sa derfelbe Kal wie in dem er 
ften — Veräußerung nady litis contestatio — gefekt 
fet, und wir würden troß aller entgegenftehenden Gründe 
zu diefer Annahme genöthigt fein, wenn es fich bier um 
Gewährung der actio a. pl. arcendae gegen den Ver 
Fäufer Bandelte: denn dieſe Klage kann gegen den Ber 
fäufer nur unter der Vorausſetzung gehen, daß derſelbe 
zur Zeit der Litißconteftation noch dominus operis ill, 
alſo erft nach der Litiöconteftation veräußert hat. Aber 
von der actio a. pl. arcendae gegen den Veräußerer 
ift Hier nicht die Rede. Die Frage, ob der nad ber 
Litidconteftation veräußernde Eigenthümer auf die ange: 
ftellte actio a. pl. a. Bin auch auf Erfaß des nach der 
Veräußerung eingetretenen Schaden? verurtheilt werde, 
iſt gar nicht aufgeworfen, da es fich von felbft verſteht, 
daß der Beklagte der durch die litis contestatio begrün: 
beten Haftpflicht auf restituere opus und damnum 
post litem contestatam datum sareire ſich nicht durch 
Veräußerung des Grundftüdd nach der Litidconteftation 
entziehen fann. Wie unzweifelhaft der Veräußerer des 
bedrohten Grundftüdd die actio a. pl. a. nicht meht 
bat und alſo Erfah des Schadend nicht mehr beaniprus 
chen kann, wenn er dor der litis contestatio veräußert, 
fo Hat der Veräußerer des ſchadendrohenden Grunds 
tüd3 unzweifelhaft den Schaden zu erſetzen, wenn et 
nach der litis contestatio veräußert, auch wenn bet 
Schaden nad der Beräußerung eintritt: und darum 
Ipricht Pomponius von diefen beiden Fällen nicht. Auf 
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Seiten des fchadendrohenden Grundſtücks kann es ſich 
bei der in J. 16. aufgeworfenen Frage, ob der Klagbe⸗ 
rechtigte Erſatz des nach der Veräußerung eingetretenen 
Schadens erlangt, nur darum handeln, wie es ſich ver⸗ 
hält, wenn dasſelbe vor der litis contestatio veräußert 
wird. Freilich fteht in diefem Fall auf Erlangung des 
Schadenserſatzes nicht die actio a. pl. a. gegen den 
Veräußerer zu, da er eben zur Zeit der litis contesta- 
tio nicht mehr Eigenthümer iſt; aber davon ſpricht auch) 
Pomponius nicht: er will nicht erörtern, ob und wann 
gegen den Veräußerer die actio a. pl. a. angeftellt wer: 
den kann, ſondern wie der Bebrohte zum Erfah des nach 
der Veräußerung des fchadendrohenden Grundſtücks eins 
tretenden Schaden? gelangt. Und dazu bieten fih nach 
ihm zwei Wege. Entweder fofortige actio a. pl. a. gegen 
denjenigen, der jetzt allein der rechte Beklagte für dieſe 
Klage ift, den Käufer, nämlich fofort, ehe der Schaden 
noch eintritt, indem dann, wenn der Schaden erft nad 
der Litidconteftation eintritt, der Käufer dafür haftet 8°), 
während, wenn der Bedrohte mit Anftellung der Klage 
zögert, er jedenfalld vom Käufer den vorher eingetretenen 
Schaden nicht erfeßt erlangt. Ober gegen den Ber: 
fäufer actio in factum propter alienationem iudieüi 
mutandi causa factam, die nicht Eigenthum des Be: 
flagten, dafür aber daß er iudieii evitandi causa id 
fecerit voraudfeßt. Gerade die Verweifung auf diefe 
beiden Klagen, actio a. pl. a. gegen Käufer und actio 
in factum gegen Berfäufer, beweift nun doppelt, daß 
bier der Fall der Veräußerung vor der litis contesta- 
to gedacht, alfo unter dem is cum quo actum sit 
85) Daß auch der für patientiam praestare Haftende Er- 
faß des nad) der L.C, eintretenden Schadens zu leiſten 
bat, vgl. Ziff. 32. bei Anm. 100. 
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nicht der Schon wirflich Belangte, fondern ver zu Be 
langende, der Eigenthümer des fchadendrohenden Grund: 
ftüd8 im Gegenfag zu dem im erften Kal erwähnten 
Klagberechtigten gemeint ff. Denn einerfeit8: wäre 
Schon mit dem Beräußerer, dem früheren Gigenthümer 
lis eonteftirt, fo würde diefer Proceß feinen Fortgang 
nehmen und der Kläger von jenem auch ben nach der 
Veräußerung eingetretenen Schaden erſetzt erhalten, nicht 
aber gegen den Käufer eine neue actio a. pl. a. an 
geftellt werden können; und andrerfeitd: wäre fchon mit 
dem Beräußerer lis conteftirt zur Zeit, da er noch Eigen: 
thümer war, fo könnte von einer Klage wegen alienatio 
iudieii mutandi causa nicht die Rede fein, da die 
alienatio iudicii mutandi causa heißt: si futuri iudi- 
cii causa, non eius quod iam sit (I. 8. $. 1. de 
alien. iud. m. c. 4. 7.). Dieſes letztere Argument 
wird denn auch von den Gegnern gewürdigt: um feine 
Beweiskraft zu befeitigen, fehen fie fich zu einem meht 
als bedenflihen Auskunftsmittel gendthigt, nämlich zu 
der Annahme, daß Pomponiud 618 zu den Worten 
statim agendum cum emptore von ber Veräußerung 
nach der litis contestatio, erft des Klaͤgers, dann deö 
Beklagten, fpreche, in den Schlußmworten aber vel intra 
annum cum eo qui vendiderit auf den Verkauf dei 
fchadendrohenden Grundſtückes vor der litis contestatio 
übergehe 8°). Ganz abgefeben davon, daß in dem 
Fal der Veräußerung des fchadendrohenden Brundftüdd 
vor der Litidconteftation doch jedenfall auch (angenom: 
men, daß bei Veräußerung nach der litis contestatio 
die Klage gegen den Erwerber zuläffig fei) gegen ben 
Käufer geklagt werden kann, alſo fchon deshalb die Zer- 


86) Frande ©. 62. Heife S. 2359. Leffing pg. &- 
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reifung des Sapeß sed si ante quam noceatur etc. 
in den Fall einer Veräußerung nach und vor der litis 
contestatio nicht ‚möglich ift, fo bildet ja doch der Vor: 
derfaß si ante quam noceatur is cum quo actum 
sit vendat in gleicher Weile die Voraudfegung für da8 
Gewähren beider Klagen, die alternativ gegeben wer: 
den: wenn is cum quo actum est veräußert, fo Hat 
ver Bedrohte die Wahl, ob er fofort den Käufer mit 
der actio a. pl. a. oder den Verkäufer mit der actio 
iudieii mutandi causa belangen will! Wie kann man 
dad Subject ded Vorderſatzes, der die für beide Klagen 
beitehende Vorausſetzung der Veräußerung des ſchaden⸗ 
drohenden Grundſtücks enthält, (da8 is cum quo actum 
sit), für den einen Theil des Nachſatzes beibehalten, für 
den andern fallen und einen ſubjectloſen Vorderſatz (si 
vendat) übrig laffen oder gerade das thun, was man 
tadeft, nämlich um ein Subject für dad vendat zu ers 
halten, für dad is cum quo actum sit in dem lebten 
Theil ein is cum quo agendum sit feßen? — Nach 
alledem können wir nicht umhin, da8 is cum quo 
actum sit für einen ungenauen Ausdruck zur Bezeich⸗ 
nung des Gegners des Stiagberechtigten zu erklären. Es 
ift das keineswegs fo willfürlih und etwas fo unges 
wöhnliched, daß man zu der von Schmidt vorgefchlas 
genen Correctur genöthigt wäre. Sprechen nicht auch 
wir da, wo eine Klage noch nicht erhoben ift, von "Be: 
flagten’, um den Gegner ded Klagberechtigten, und von 
“Kläger, um den Slagberechtigten zu bezeichnen 87) % 
Und liegt nicht In der Ausdrucksweiſe der 1. A. 8. 1. 


87) Ebenso, jedenfalls in Bezug auf ven Klagberechtigten, 
bie Quellen: petitor (1.95. pr. de sol. 46. 3.), actor 
(Gai. IV. 112. 1. 38. 8. 5. de V. O. 46. 1.). 








444 39. Bud. 3. Tit. 8. 1685. 


h. t. ‘si post iudicium a. pl. arcendae aeceptum 
fundum alienaverit is cum quo actum esset’, ber 
Beweid, daß das is cum quo actum est eben nur ben 
&igenthümer de fchadendrohenden Grundſtücks von fei- 
ner procefjualifchen Stellung aus betrachtet bedeuten 
fann? Denn wäre ed gar nicht anderd möglich al 
darunter den wirklich belangten Beklagten, mit dem fchon 
lis conteftirt ift, zu verftehen, was follte dann Die Her: 
vorhebung, daß derſelbe post iudicium acceptum ver 
äußert bat? Wird aber von dem is cum quo actum 
est gefagt, daß er post iudieium acceptum veräußert 
babe, fo muß fich auch denfen laffen, daß is cum quo 
actum est veräußert bat ante iudicium acceptum. 
So dient in unferer 1. 16. das is cum quo actum 
sit lediglich zur Bezeichnung des Eigenthümers des 
ſchadendrohenden Grundſtücks mit Rüdficht auf feine pro: 
cefualifche Stellung und nicht8 andered als den Gegen 
fa zwiſchen Veräußerung de8 Flägerifchen und des beflag: 
tifchen, de8 bedrohten und des fchadendrohenden Grund: 
ſtuͤcks will Pomponius auddrüden, wenn er unterfcheidet: 
1.) wenn nach dem Verkauf ein Schaden eintritt für 
dasjenige Grundſtuͤck, worüber vorher lis conteſtirt fi= 
wenn der Schaden zur Zeit der Veräußerung noch nidt 
eingetreten ift (alfo das Grundſtück cui nocetur mit 
veräußert) 2.) wenn vor Eintritt des Schaden derjenig 

veräußert, cum quo actum est—= wenn der Schade 
zur Zeit der Veräußerung noch nicht. eingetreten iſt (aflı 
dad Grundſtück a quo nocetur wird veräußert). Dah 
in dem erften Fall die Veräußerung nach der litis con- 
testatio hervorgehoben wird, hat feinen Grund darin, 
daß bei Veräußerung vor diefem Zeitpunkt der Veraäuße— 
rer überhaupt fein Recht mehr zur actio a. pl.a. hal, 
dieſer Fall alfo für die Frage, ob der Veräußerer einen 
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Erfaganfpruch Habe, nicht in Betracht kommen Fonnte; 
daß in dem zweiten Fall nicht hervorgehoben wird, bie 
Veräußerung fei vor der litis contestatio erfolgt, er: 
flärt fich daraus, daß für den gegentheiligen Fall (Vers 
äußerung nach der litis contestatio) wieder die Forts 
dauer des Proceſſes gegen den Veräußerer und die Er 
longung des Schadenderfaged in diefem Proceß nicht 
zweifelhaft fein Eonnte. 


8. 1685 a. 
Tortfegung. 2. Zwed und Erfolg der Klage Te). 


3%. Welches ift der Zwed der Klage und 
der Erfolg ihrer fiegreihen Durchführung? 
Ulpian fagt hierüber in 1. 6. 8. 6. h. t.: 

officium autem iudieis hoc erit, ut, si quidem 

a vicino opus factum sit, eum iubeat resti- 

tuere damnumque sarcire, si quid post litem 

contestatam contigit: quod si ante litem con- 

testatam damnum contigit, tantum opus Testi- 

tuere debebit, damnum non sarciet, 
und ebenjo Spricht Sulian in 1. 4.8.1. und 1. 11. 
8. 3. 4. h. t. von der Entſcheidung ded Richter de 
damno praeterito (d. 5. de3 zur Zeit ſeines Spruchs, 
nicht zur Zeit der Litißconteftation bereitd eingetretenen 
Schadens) et de opere restituendo ſowie von der 
condemnatio et eius damni nomine, quod post 
litem contestatam datum sit, et operis non re- 
stituti. 


Ta) Elvers Themis S. 603 fi. Helle ©. 244 fi. 
Schmidt ©. 186 ff. Lang ©. 345 f. Leſſing 
8. 16. pg. 88 sau. 
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Darüber, daß mit der actio a. pl. arcendae 
nicht Erfaß des vor erfolgter Ktis contestalio ein: 
getretenen Schaden erlangt werden Fann, ijt nad 
diefen Stellen fowie nad) den Ausſprüchen, daß wie bei 
cautio damni infecti fe bei actio a. pl. a. non de 
praeterito, sed de futuro damno agitur (1. 11.8.3. 
in f. h. t.) und daß in hoe iudicio, sicut in damni 
infecti, futurum damnum venit, cum reliquis fere 
omnibus iudiciis praeteritum praestetur (l. 14. 8.2. 
h. t.), fein Zweifel: in dem Gedanken der Klage, die 
eine Waflerwehr ift, liegt eben nur der Schuß gegen 
drohended Unheil, die Abwendung in der Zukunft liegen: 
ben, nicht Reparatur und Vergütung eingetretenen Sch: 
bene. Wer lebtered erlangen will, muß fich, ſei ed ne 
ben oder anſtatt jener, anderer Rechtömittel bedienen: 
de eo (seil. damno), quod ante datum est, quod 
vi aut clam agendum est (l. 14. 8.3. h. t.), pro- 
curator interdieto quod vi aut clam convenizi pol- 
erit, etiam post opus restitutum (l. 4. 8. 3. eod.). 
Weshalb die Klage, troßbem fie aquae pluviae arcen- 
dae ift und damnum futurum eontinet, doch zugleid 
Erſatz ded in der Zeit vom Proceßbeginn bis zum Ur 
theil wirklich eingetretenen Schadend, ded damnum 
praeteritum in diefem Sinn (I. 4. 8. 1. h. t.), ver 
ſchafft und daß dies nicht ein felbftändig neben ber 
Forderung des restituere ſtehender, fondern aus dem 
Zweck der Klage und dem: Princip der litis contestatio 
ſich ergebenber ift, wird [päter nähen erörtert werben. 

Auch das Fit im Allgemeinen nicht Gegenſtand dei 
Streitd, daß die Klage in eriter Linie auf Neftitu: 
tion, auf aquam arcere, auf Abwendung des 
drohenden Schaden geht: Lafien doch die Quellen 
einem Zweifel darüber faum Raum. Trotzdem finden 
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fih einige Diffentienten. So fagt Pagenſtecher ®®): 
„legt der Schaden noch als drohender in der AJufunft, 
fo geht die Klage injoweit auf Realcaution noxae no- 
mine d. i. damni infecti“, eine Behauptung, die fich 
wohl auf 1. 5. ne quid in loco p. 43. 8. ftügt — 
old ob nicht die Klage ftetd durch den drohenden in der 
Zufunft liegenden Schaden begründet wäre, mag vorher 
ein Schaden ſchon eingetreten fein oder nicht. Daß 
aber weder allgemein noch in einem fpeciellen Fall die 
actio a. pl. arcendae auf Leitung der cautio damni 
infecti gerichtet werden fann, bedarf feiner näheren Aus⸗ 
führung 8°). Ebenſo unhaltbar ift ed, wenn Unter; 
holzner ?°), der allerdings als Zweck der Klage die 
Befeitigung des gefahrdrohenden Werkes angiebt und 
eine Verurtheilung zur Erjagleiftung, falls fie nicht durch 
Wiederherftellung des vorigen Zuſtands abgewendet 
werde, erfolgen läßt, unter Berufung auf 1. 14. $. 3, 
h. t. annimmt: Beflagter müfle, wenn er die Gefahr 
beftreite und wegen des gefürchteten Schadens Erfak- 
leiilung zuzuſichern fich erbiete, Ioßgejprochen werden — 
ald ob ed nicht. der Richter wäre, der gegenüber dem 
Beitreiten ded Beklagten über das Vorhandenſein der 
Sefahr zu befinden und nach dem Refultat feiner Unter: 
ſuchung die auf Befeitigung des opus nocens gerichtete 
Klage für begründet oder unbegründet zu erklären Hat, 
ganz zu gejchweigen, daß bei diefer Auffafjung dad vel 
ita opus restituendum est, ut nullum periculum 
damni supersit der l. 14, 8.3. cit. ohne Sinn wäre ?'). 


88) Lehre v. Eigenthum J. ©. 125. A. 4. 
89) Dal. oben ©. 52 fi. 

90) Sch uldverh. IL S. O0. N. o. 

91) Ueber den Sinn der 1. 14. $. 3. vgl. Ziff. 34. bei 
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Nicht auf Cautiondleiftung, aber auch nicht auf operis 
restitutio läßt Ubbelohde??) die Klage gerichtet fein. 
Nach ihm ift der wahre Inhalt der mit der actio a. 
pl. arcendae geltend gemachten Verpflichtung der Erſaß 
des damnum futurum und die thatſächliche Sicherftek 
lung dur Wegräumung des bedrohlichen opus nur in 
solutione, nidt in obligatione ?°’). Diefe Anfidt 


Anm. 32. Falſch auch Leſſing p. 80, daß ber Be 
brohte die Wahl habe zwilchen Forderung der c. d. 
infecti und a. a. pl. arcendae: erftere fteht nur in 
subsidium zu, wie denn au L 3. 8.3. h. t. nur ä 
opus in publico, wo bie a. a. pl. a. ausgefchlofien 
ift, die o. d. infecti erwähnt. Diel. 4 8. 2. h. t, 
auf bie Leſſing fich beruft, fpricht gar nicht von ber 
c. d. infecti von Seiten des Inhabers des opus no- 
cens, ſondern von der Cautionsleiftung bes Klägers, 
ohne bie der zum patientiam praestare verpflichtete 
Beklagte ihn nicht zugulafien braucht. 

92) Untheilb. Oblig. 8. 22. S. 198 ff. 201. 

93) Nach dem auf S. 199. Sefagten koͤnnte man — wenn 
ih U. richtig verftehe — daran irre werben. Es heikt 
hier: „bie Xheilung der Condemnation unter bie me} 
reren als MiteigentHümer des praedium nociturum 
Verpflichteten werde von den römiichen Suriften aus 
drüclich auf das freie officium iudicis bet unſerer 
Klage zurücdgeführt: hierin liege der Beweis bafür, 
daß bet ſolchen Obligattonen auf eine untheilbare 
Leiftung, bei welchen bas oflicium iudicis überhaupt 
feinen Spielraum babe, alfo bei obligationes strictae, 
von einer Theilung ber Conbemnation unter bie meh 
reren Schuldner an fich nicht die Rede fein koͤnne.“ 
Danach betrachtet U. bier die Verpflichtung des In⸗ 
habers des opus nocens als eine untheilbare, was fie 
doch nur dann tft, wenn ſie auf restitutio operis, nidt, 
wenn fie auf Erfah des damnum futurum geht. Aber 
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laͤßt fich nicht Halten. Abgefehen davon, daß die Klage 
ald auf avertere, arcere aquam gerichtet bezeichnet 
und nach diefem Zweck benannt wird, wie follte, wenn 
die operis restitutio lediglich in solutione wäre, alfo 
nur infolge freiwilliger Entſchließung ded Beklagten an 
die Stelle der den eigentlichen Inhalt feiner Verbinds 
lichkeit bildenden Intereſſeleiſtung träte, ein iussus iudi- 
cis de restituendo möglich fein? Wie fönnte dann in 
L 14.8.3. h. t. der Richter zur Vervollftändigung 
der Reflitution die cautio damni infecti auflegen, da 
boy, wenn die Verpflichtung in erfter Linie auf Erſatz 
ginge und dem Beklagten nur durch gehörige restitutio 
operis ſich abzufinden frei ftände, bei nicht zweifellos 
vollſtaͤndiger Reftitution die VerurtHeilung zur Erfapleis 
fung erfolgen müßte? Wie wäre ed bei diefer Annahme 
denkbar, daß der Sag von der audfchließlichen Haftung 
bed dominus fundi mit dem quia is solus restituere 
opus potest begründet wird? Offenbar ift Ubbes 
lohde zu feiner Anficht durch den Umstand beftimmt 
worden, dag im Fall des Miteigentbumd am praedium 
nocens bei Ungehorfam des Bellagten gegenüber dem 
iussus de restituendo die condemnatio pecuniaria 
nur pro rata dominii erfolgt, während fonft bei un 
theildaren Obligationen Jeder der mehreren Verpflichtes 

ten, auch wenn ed zur VBerurtheilung in das Intereſſe 
fommt, in solidum condemnitt wird. In der That 
aber Haben die römiſchen Juriſten dieje Verurtheilung 
der Mitelgenthümer pro rata gar nicht — wie das doch 


andererfeitö wird doch wieder S. 201. von ber „Un 
theilbarkeit der in solutione befindlichen Leiſtung“ ge⸗ 
ſprochen im Gegenſatz zu ber „eigentlich in obligatione 
befindlichen Leiftung des Intereſſes.“ 
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der Fall fein müßte, wenn ber eigentliche Inhalt der 
Dbligation die theilbare Leiftung des Intereſſes wäre — 
als zweifellod betrachtet. Julian erflärt in 1. 11. 8.3. 
ausdrüdiih, dubitare se, utrum in solidum con- 
demnatio fieri debeat, quemadmodum cum servi 
communis nomine noxali iudieio cum uno agilur, 
condemnatio in solidum fiet, an vero is cum quo 
agitur pro parte sua damnandus sit ut in actione 
damni infecti fiat, und enticheidet fich für die Analo⸗ 
gie der cautio damni infecti nicht deshalb, weil eö 
fi) etwa bei beiden um die theilbare Schadenderjaßleis 
ftung handelt — weichen doch caulio d. infecti und 
a. a. pl. arcendae wejentlidy darin von einander ab, 
daß dort Sicherftellung wegen Erſatzes wirklich eintre 
tenden Schadend, Hier hingegen Verhätung des Eintritt? 
ded Schadens bezwedt wird —, jondern ein rein Außer: 
licher Befichtöpunft ift e8, der die Entſcheidung Julians 
für die Analogie der cautio damni infecti beftimmt: 
die actio a. pl. a. bat mit diefer größere Aehnlichkeit 
ald mit der actio noxalis, quia utrubique non de 
praeterilo, sed de futuro damno agitur. 

Se nach dem Standpunkt läßt ſich dad Ziel ber 
Klage verſchieden bezeichnen, wie denn auch im be 
Quellen verjchtedenartige Auffofjungen und Wendungen 
ih finden, die aber im MWefentlichen nicht materielle 
Unterſchiede, ſondern nur eine Verſchiedenheit ded Ge: 
ſichts- und Ausgangspunkts bedeuten. Wan kann nüms 
lich jagen: die Klage bezweckt Abwendung des Wal 
fer8, und daß ift, wenn man dad Endziel ind Auge 
faßt und lediglich das factiſche Moment betont d. 5. 
von der Einwirfung auf die Nechtöiphäre des Klägers, 
von dem duch die Aenderung ded Waſſerlaufs ihm 
drohenden Vermögensſchaden abfieht, dad natürliche: 
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der Kläger will das MWafler von feinem Grundftüd fern: 
gehalten haben. So lautet denn auch der an die Spike 
unfered Titels geftellte Sag: si cui aqua pluvia dam- 
num dabit, actione aquae pluviae arcendae aver- 
tetur aqua; in der Bezeichnung der Klage ald actio 
aquae pluviae arcendae tritt diefer Zweck deutlich 
genug hervor, aud Namen und Ywed der auf aquam 
arcere gerichteten Klage argumentirt Qabeo in 1.2.8.9. 
h. t. daß fie nicht zuläffig fei gegenüber demjenigen, 
der dem Nachbar Waſſer vorenthält, aquam enim ar- 
cere hoc esse curare ne influat, in I. 22. 8.1.h. t. 
wird der Zweck der Klage als nicht erreicht bezeichnet, 
wenn nicht wirklich da8 Waſſer abgehalten wird, non 
aliter restituisse rem videtur is qui opus feeit, 
quam si aquam coerceat, und bei Gicero tritt wiebers 
holt das aquam arcere als charakteriftiich hervor: die 
aqua pluvia in dem technifchen Sinn, in quo quasi 
ius arcendi continetur, ift die aqua pl. nocens und 
bie aqua pl. manu nocens iubetur ab arbitro coer- 
ceri, (Top. 9.39.) — ut si in urbe fines non re- 
guntur, neque aqua in urbe arceatur (eod. 4. 23.) 
— omnem aquam oportere arceri, quae pluendo 
crevisset (eod. 9. 38.) — ille seit, ut hostium 
copiae, tu ut aquae pluviae arceantur (pro Mur. 
9, 22.). Sieht man Hingegen auf die rechtliche Folge, 
die da8 durch dad opus bewirkte Zufließen des Waſſers 
für den Kläger hat, fo iſt zu Jagen, daß die Klage die 
Abwendung des dem Kläger drohenden Schas 
dend bezwedt, und in diefem Sinn heißt es, daß in 
hoc iudieium futurum damnum venit, actio futurum 
damnum continet, de futuro damno agitur {l. 14. 
8.2.1.6. 8.4.1. 11.8. 3. h. t.). ine practiiche 
Verichtedenheit liegt darin nicht, es Handelt fich inner 
29* 
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um Wbwendung des durch dad Wafler drohenden Scha⸗ 
dend Dadurch, daß man dad Waſſer abwehrt: dort wird 
die Urſache des Schadens, das Wafler, bier die Wir: 
fung des Waflerd, der Schaden, als Object der Abwehr 
genannt. Won dem erfteren Standpunft aus — Abwehr 
der Urſache des Schadend — iſt aber auch noch eine 
andere Auffaffung möglih. Die unmittelbare Urſache 
des Schadens ift bad Wafler, die Urfacye davon aber, 
daß das Wafler ſchadet, iſt das opus (aqua pluvia 
manu nocens) ?*): fol aljo da8 Waſſer und deſſen 
Wirkung, der Schaden, abgewehrt werden, fo muß dies 
geſchehen durch Beſeitigung der entfernteren Urſache, des 
opus. Daher läßt fih ald Ziel der Klage auch die 
resiiiulio operis bezeichnen: wie dad opus ald Grund, 
fo ericheint defien Befeitigung als Zweck und Refultat 
der Klage, und gerade diefe Auffaffung findet ſich In den 
Duellen befonderd Häufig: der Beklagte Haftet und wird 
belangt, ut opus tollat, restituat bezüglid, patientiam 
tollendi praestet, der iudex erläßt den iussus de 
opere restituendo, beifpielöweife ut sulcos transver- 
sos aquarios operiret, ul fossas, ex quibus aqua 
pluvia posset nocere, expleret °°). 

Scheint ſonach practiich eine völlige Identitaͤt der 
verſchiedenen Bezeichnungen des Ziels der Klage vorzu⸗ 
liegen, fo iſt doch zu beachten, daß, wenn die restitutio 
operis al8 Ziel genannt wird, diefe Reftitution nicht 
Selbitzwed ift, fondern nur Mittel zur Erreichung bed 
Endzield, der Abwehr von Wafler und Schaden. Und 
das wird in doppelter Beziehung practiich wichtig: we 


94) Vgl. Ziff. 9. 
%) L,4 pr. 841. 1.11. 81.2.3 45. 11214 
S. 3. 1. 6. 8. 7.17. pr. 1.15. 1.81 2ht 
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der ift die operis restitutio immer genügend noch ift 
fie immer nöthig. Erſteres menigftend infofern, als 
äußerlich die restitutio operis vorgenommen fein fann, 
ohne daß damit wirklich die Gefahr vollftändig bejeitigt 


ift: der Graben des superior fann zugefehüttet, der. 


Damm ded inferior weggeriffen fein und doch noch daß 
Regenwaſſer feinen Lauf in anderer Weiſe nehmen old 
e8 nach der natura loci der Kal fein würde und vor 
der Errichtung ded opus der Kal war; eine foldhe ein 
vollftändiged aquam arcere nicht bewirfende restitutio 
operis genügt natürlich nicht. Auf einen derartigen Yall 
bezieht fi) der Ausſpruch des Pomponius in 1. 22. 
8. 1. h. t.: non aliter restituisse rem videtur is 
qui opus fecit quam si aquam coerceat, jowie der 
ded Paulus in 1. 14. 8. 3. h. t,: de eo quod post 
sententiam iudieis futurum est, damni infeeti ca- 
veri oportet vel ita opus restituendum est, ut nul- 
lum periculum damni supersit. Andererſeits fann 
der eigentliche Zweck der Klage, dad Wbhalten ded Wa]: 
jerd von dem Flägerifchen Grundſtück und die Beſeiti⸗ 
gung der durch da8 beflagtilche opus drohenden Gefahr, 
auf andere Weile ald durch Befeitigung dieſes opus 
erreicht werden, und wo dies der Fall fit, braucht der 
Richter nicht auf restitutio operis zu erfennen. Wenn 
ich durch ein in der Nähe der Grenze errichteted Ge⸗ 
bäude bewirfe, daß dem vom superior mir zufließenden 
Waſſer der Abfluß verwehrt wird, fo brauche ih, um 
der Verurtbeilung zu entgehen, nicht das Haus nieder: 
zureißen, es genügt, wenn ich eine diefen Waſſerſchaden 
vom Nachbar abwendende Einrichtung treffe 3.8. wenn 
ih an der Grenze meines Grundftüdd einen Graben 
ziehe, der da8 Wafler ded oberen Grundſtücks vollitän- 
dig aufnimmt und abführt. In dem Fall der 1. 1. 
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8. 22. h. t., wo gelagt wird, daß wegen Befeitigung 
eined dem inferior vortheilhaften, aber nicht kraft eines 
Rechts deöfelben beftehenden opus des superior an 
ſich nicht geklagt werben fünne, wohl aber dann, wenn 
_ propter id opus sublatum vehementior aqua pro- 
fluat vel corrivetur, wird Niemand annehmen, daß 
der Anspruch des Elagenden inferior auf Wiederherftel: 
fung dieſes ihm fartifch vortheilhaften die naturaliter 
defluens aqua ihm abhaltenden opus gehe: er kann 
jelbftverfländlich nur verlangen, daß der Beflagte Bor: 
fehrungen treffe, wodurch die Kolgen ded opus tollere, 
dad vehementius profluere vel corrivare, befeitigt 
werden. 

Iſt aber die restitutio operis weder Immer ger 
nügend noch immer nothwendig, fe wird genauer ald 
hierdurch dad wahre Endziel der Klage angegeben, wenn 
fie ald auf restituere ſchlechthin gerichtet bezeichnet 
wird, wie es in der don dem officium iudicis ſprechen⸗ 
den SHauptitelle, der 1. 6. $. 6. h. t,, gefchiebt, wo 
neben dem opus restituere dad iubere eum resti- 
tuere genannt if. Denn das restituere, rem resli- 
tuere in dem bier im Betracht kommenden Sinn be 
deutet, daß die Sache, das Grundſtück in denjenigen 
Zuſtand zurüdgebracht wird, in dem fie ſich zu einem 
beitimmten früheren Zeitpunft befand: restituere vide- 
tur qui in pristinum statum redueit (l. 2., 8. 33. 
ne quid in loco p. 43. 8.) ?*), von Seiten des mit 
der actio a. pl. arcendae Belangten liegt aber ein 





96) Sn 1.2. 8.1.6. h. t. wird, wenn auch nicht in Be: 
zug auf die burch opus manu factum begründete Klage, 
von in pristinum statam, in pristinam condicionem | 
redigere geiprochen. 
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ſolches restituere in pristinum statum nur dann vor, 
wenn das dem Beklagten jchäbliche aliter fluere quam 
natura solet befeitigt wird, und eben in diefem Sinn 
nimmt die oben citirte 1. 22. 8. 1. h. t. die Verpflich 
fung zum rem restituere nur dann ald erfüllt an, 
wenn Bellagter aquam coercet. Wie dieſes Reſultat 
des aquam arcere vom Beklagten herbeizuführen ift, 
ift natürlich nach der Verſchiedenheit der Fälle verfchies 
den und hängt von dem dadurch beftimmten richterlichen 
Ermeſſen ab, indem bier wie bei allen derartigen Klagen 
permittitur iudiei ex .bono et aequo secundum 
euiusque rei de qua actum est naturam aestimare, 
quemadmodum actori satisfieri oporteat ($. 31. J. 
de aet. 4. 6.). Ueber dad aquam arcere, die Abs 
wendung ded damnum futurum geht aber andererfeits 
auch die Verpflichtung zum restituere in pristinum 
statum nicht hinaus. Iſt ed, wenn die Klage ald auf 
jenes gerichtet bezeichnet wird, nicht zweifelhaft, daß 
Erfah bereit3 eingetretenen Schadend mit ihr nicht ers 
langt wird, da im Begriff des aquam arcere ſowenig 
wie in dem des damnum futurum dieſe Möglichkeit 
liegt, fo Eönnte darüber allerdingd Zweifel fein, wenn 
und nur gejagt wäre, daß die Klage auf Wiederherftel: 
lung des früheren Zuſtands gehe. Denn wir willen, 
dag die römifchen Suriften den Auddruf rem resü- 
tuere in dem weiteren Sinn verftehen, daß der dazu 
Berpflichtete nicht blo8 die Sache (quod fit, sive quis 
tollat id quod factum est, vel reponat quod sub- 
latum est l. 2. 8. 43. D. 43. 8.), fondern die Perfon 
des Stlagberechtigten in den früheren Zuftand zu bringen 
bat d. 5. in diejenige Lage, in welcher er fich befinden 
würde, wenn die die Klage begründende Veränderung der 
Sache nicht vorgenommen worden wäre, mit anderen 
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Worten in dem Sinn, daß der auf restituere Klagende 
außer Bejeitigung der rechtswidrigen Weränderung auch 
Erſatz des durch diefe Veränderung zugefügten Schadens 
erlangt: officio iudieis, fagt in Bezug auf daß inter- 
dietum quod vi aut clam Ulpian in 1. 15. 8.7. D. 
43. 24., ita oportere fieri restitutionem iudicandum 
est, ut in omni causa eadem condicio sit aetoris, 
quae futura esset, si id opus, de quo actum est, 
neque vi neque clam factum esset. Und daß auch 
in dem Befehl zum opus Testituere dieſe weitere Ber 
pflichtung enthalten fein fann, zeigt die 1. 81. de V. 8S. 
cum praetor dicat, ut opus factum restituatur, 
etiam damnum datum actor consequi debet, nam 
verbo restitutionis omnis utilitas actoris contine- 
tur??), In diefem weiten Sinn wird aber das resti- 
tuere nicht immer genommen 9°) und für unfere Klage 
ſteht die befchränfte Bedeutung als fachliched restituere, 
als Wiederherftellung ded früheren Zuftand8 ber Sache, 
als aquam arcere feit: der Anipruh auf Erſatz de 
durch die Errichtung ded opus zugefügten Schadens 
fallt nicht in den Bereich der actio a. pluviae ar- 
cendae. 

Daß troßdem der Spruch des iudex neben rest- 
tutio operis auf damsum sarcire geht, fteht nicht ent 
gegen. Handelt e8 fich bei diefer Erjagleiftung nur um 
Erfah des nad) der Litidconteftation eingetretenen Scha 


97) Daß fi die 1. 81. eit. auf die a. a. pl. a. begeht, 
wie Göppert Organ. Erzeugn. S. 111 f. meint, Tann 
ich nicht anerfennen. 

98) L. 246 8. 1. de V. S.: restituit non tantum qui 80- 
lum corpus, sed etiam qui omnem rem Gondicionem- 
que reddita causa praestat, et tota restitutio juris 
est interpretatio. 
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bend, jo geht damit die Klage nicht über die Grenzen 
des aquam arcere hinaus: fie bleibt trotzdem eine fu- 
turum damnum continens actio. Denn fo ficher bei 
einer auf Abwehr drohenden Schadens gerichteten Klage 
ein früherer. Zeitpunkt ald der der Klagerhebung nicht in 
Betracht kommen kann, eben fo unzweifelhaft Handelt e8 
ih dabei um Abwehr dedjenigen Schadend, der vom 
Moment des Proceßbeginnd an ſich ereignen wird. Zritt 
nun bis zur Anerkennung des Flägerifchen Anſpruchs ein 
wirklicher Schaden nicht ein, bleibt er alfo ein bloß 
drohender noch im Augenblick des Urtheils, jo ift dem 
klaͤgeriſchen Anſpruch Genüge gethan durch den auf Bes 
leltigung des fchabendrohenden opus lautenden Sprud; 
it aber zu diefer Zeit der im Moment der litis con- 
testatio drohende Schaden bereitd einmal eingetreten, 
jo vermag da8 die restitutio operis anbefehlende Ur: 
theil nur den zur Zeit des Urtheild noch weiter drohen: 
den Schaden abzuwenden, nicht aber ift ed dem Ans 
Ipruch des Klägerd auf Befeitigung ded zur Zeit der 
litis contestatio drohenden Schadend gerecht geworden, 
da ed erſt erfolgt zu einer Zeit, wo der drohende Scha⸗ 
den zu einem wirklichen geworden if. Geht nun bie 
Verpflichtung des Bellagten auf Abwendung de3 zur 
Zeit des Proceßbeginns drohenden Schadend und ift die 
Erfüllung diefer Verpflichtung Hinfichtlich eines zwiſchen 
Beginn und Ende des Proceſſes bereitd eingetretenen 
Schaden? durdy Beſeitigung ded opus, der Urjache des 
drohenden Schadend, nicht mehr möglih, fo muß in 
dieſer Beziehung an Stelle der Beleitigung der Urfache 
die Beſeitigung der Kolge, an Stelle der Naturalerfüls 
lung die SSntereffeleiftung treten und das Urtheil außer 
auf restitutio operis, die den von jekt ab drohenden 
Schaden abwendet, auf damnum sarcire gehen, auf 
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Abmwendung des wirklich eingetretenen Wermögendihe: , 
dend, der wenn auch zur Zeit des Urtheils ein dam- 
num praeteritum (l. 4. 8. 1. h. t.) doch vom Stan: 
punft der litis contestatio ein damnum futurum 
ift 99). Es Handelt ſich aljo bei dem Erfak des dan- 
ınm post litem contestatam datum lediglich um eine 
Anwendung ded allgemeinen Princips, daß für das Us 
theil der Zeitpunkt der Litiöconteftation maßgebend if 
und der unterliegende Beklagte dem Kläger alled dab 
zu gewähren bat, was dieſer gehabt hätte, wenn fofet 
beit Beginn des Proceſſes das Urtheil gefällt wor 
wäre. Nicht wie beim interdictum quod vi aul 
‚ elam geht das Urteil dahin, daß die Reſtitution ie 
erfolge, ut in omni causa eadem condieio sit acto- 
ris, quae futura esset, si id opus neque vi neque | 
clam factum esset (l, 15. 8. 7. D. 43. 24.), mel 
aber dahin, daß der Kläger in die Lage verfegt werk, 
quae futura esset, si statim litis contestatae tem- 
pore res in pristinum statum reducta esset, ai 
auf Erſatz des Schadens, der dadurch entfteht, daß dei 
opus nocens gemadjt ift, wohl aber auf Erfag ki 
Schadens, der dadurch entſteht, daß daB opus niät 
im Moment der Litisconteftatton befeitigt iſt. Sonach i 
der Anfpruch auf Erfag des nach der Litidconteftatin 
eintretenden Schadend nicht ein felbftändig neben ben 
Anipruch auf restitutio operis ftehender, fondern en 
lediglich and dieſem fich ergebender. Daher braudit di 
Klage nur auf letzteres bezüglich auf aquam arcere ge 
richtet zu werben: auch ohne ein anf Erſatz des Schaden! 
lautende8 Petitum wird officio iudieis auf damnun 
sareire etfannt, si quid post litem contestatam con- 


99) Vgl. au Ziff. 34. bei Anm. 26, 
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tigit (1. 6. $. 6. h. t.), die formula nennt nur das 
damnum futurum. Daher fann, wenn mehrere zu be 
langende PBerfonen 3. B. mehrere Miteigenthümer vor: 
handen find, nur von derjenigen Erſatz des bereits ein- 
getretenen Schadens erlangt werden, mit welcher lis 
conteſtirt ift, indem der nach der litis contestatio mit 
diefem Bellagten eingetretene Schaden nur für dieſen 
al? damnum futurum gilt, für die nicht gleichzeitig Be⸗ 
Iangten aber ein damnum praeteritum, ein vor ber 
mit ihnen erfolgten litis contestatio liegender Schaden 
iſt. Daher ifl endlich zum Erſatz des damnum post 
litem contestatam nicht nur der Beklagte verpflichtet, 
der auf restituere suis sumptibus haftet, fondern auch 
derjenige, der blos patientiam zu präftiren Hat. 

In Bezug auf den lebtern Punkt, Schaden: 
erfaßpflicht des für patienkiae praesiatio Haften- 
den, fcheinen allerdingd Viele anderer Meinung zu fein, 
indem fie nur bei der Verpflichtung zum restituere suis 
sumptibus die Berpflichtung zum Erfah ded Schadens 
erwähnen, bei dem für patientiae praestatio Haften: 
ben aber nur von diefer Duldungäpflicht ſprechen 1°°). 
Beruht aber, wie nicht bezweifelt wird, dieſe Erſatzpflicht 
auf dem Princip, daß das Urtheil den Zeitpunft der 
litis contestatio zu Grund legt und der Kläger in die 
Lage zu verfegen tt, in der er. fih befinden würde, 
wenn fein Anſpruch ſofort beim Beginn des Proceſſes 


100) Bol. z. 3. Heſſe ©. 244. Lang ©. 345. Leſſing 
p. %., auh Brinz J. ©.688. Keller Band. 8. 161. 
jagt ausbrüdlih, für Schabenserfab hafte nur berje- 
nige, welchem die Veränderung zuzurechnen ti. — 
Richtig dagegen Schmidt S. 167. Unterholzner 
Schuldverh. I. ©. 201. Ziff. 6. Windſcheid 8. 473. 
if. 6. Arndts 8. 330. 
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befriedigt wäre, fo ift ed offenbar gleichgiltig, ob bie 
Verpflichtung, deren Erfüllung die Klage verlangt und 
deren Eonfequenz jene Erjagleiftung ift, in restituere 
suis sumptibus oder in patientiam praestare beſteht: 
daß Beflagter die Erfüllung feiner Pflicht zum patien- 
tiam praestare bis zu ihrer Anerkennung durch Richter: 
fpruch binausfchiebt, macht ihn verantwortlich für den 
Schaden, der vom Moment der litis contestatio a 
infolge diefer Verzögerung eintritt, denn wäre vom Be 
flagten zu diefem Zeitpunkt, wo eben der Schaden ned 
nicht eingetreten war, fofort Duldung gewährt worden, 
fo würde infolge der dem Kläger geftatteten restitutio 
in pristinum statum der Schaden nicht eingetreten fein. 
Nun ift ed freilich denkbar, daß der Kläger, auch wenn 
ihm gleich bei Beginn des Procefjed die Geftattung da 
Wegnahme ded opus gewährt worden wäre, doc nid! 
ſofort oder nicht in gehöriger Weife reftituirt Hätte, abe 
das zu beweifen ift doch zunächſt Sache des Beklagten. 
Das arbitrium iudicis mag erwägen, von welden 
Zeitpunft an im Fall gewährter Duldung der Klaͤge 
zur Befeitigung ded opus im Stand gewejen wäre, wi 
darüber entjcheiden, inwieweit die Verzögerung der Dil 
dung die Urſache des eingetretenen Schadens ijt, dei 
Princip felbft, daß auch der blos zur patientiae prar 
statio verpflichtete Beflagte zum Erſatz des nach da 
litis contestatio eintretenden Schadend zu verurtheile 
ift, wird man nicht beftreiten dürfen. Einen zwingenden 
Beweis für die Richtigkeit diefer Anficht Liefert die oben 
erörterte 1. 16. in fine h. t. Sn diefer Stelle win 
die Frage behandelt, wie der Klagberechtigte im Fall 
einer Veräußerung ded fundus nociturus vor Eintritt 
bed Schadend fich zu verhalten bat, um alled zu er 
langen, was er vom Beräuferer auf die actio a. pl. 
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arcendae Hin erlangt haben würde. Wenn nun ald 
einer der einzufchlagenden Wege dad statim agendum 
cum emptore angegeben wird, jo Heißt dies nicht8 ans 
deres, als daß er fofort gegen den jet paſſiv Legiti- 
mirten mit der a. a. pl. arcendae auftreten foll, um 
es zur litis contestatio mit diefem zu bringen, ehe der 
Schaden eintritt, und damit, durch Verlegung ded Eins 
tritts des Schaden in die Zeit nach der litis conte- 
statio, fich den Erſatz des nach der Veräußerung bezügs 
li nach der Hitis contestatio eintretenden Schadens 
zu fichern — der beklagte Käufer iſt aber ein folcher, 
der nur für patientiam praestare haftet. Dem fteht 
nicht entgegen die 1.4. 8.2. h. t. Wenn Hier für den 
Hall eined von dem Pachter ignorante domino er: 
richteten opus gejagt wird, daß der der actio a. pl. 
arcendae allein haftende dominus fundi nihil amplius 
quam patientiam praestare debet, der Pachter aber 
mit dem interdietum quod vi aut clam darauf ber 
langt werden fönne, daß er impensam quoque Te- 
stituendi operis et damnum, si quod ex eo datum 
fuerit, präftiten müfle, fo ift damit nicht, wie Leſſing 
pg. 95. annimmt, der Gegenfaß von patientiam prae- 
stare ohne und von restituere suis sumptibus mit der 
Verpflichtung zum Erſatz ded nad, der litis contestatio 
eingetretenen Schadend gemeint, fondern dad damnum, 
si quod ex eo datum fuerit, ifl der vor der Litis⸗ 
conteftation eingetretene Schaden, auf deflen Erſatz dad 
auf quanti interest actoris hoc opus factum esse 
gerichtete interdictum quod vi aut clam geht. — 
Wie für die Frage nach Erſatz des Schadens, jo 
ift auch für die der Exiſtenz des opus der Zeitpunft 
der lilis contestatio maßgebend. Nur dad zu dieſer 
Zeit ſchon egiftirende opus, welches eben die Veran: 
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laffung diefe8 Proceſſes ift, kann Object diefed Procefied 
fein. Wird während des Proceſſes ein neued opus ge: 
macht, fo fann das Urtheil hierüber nicht miterfennen, 
ed bedarf neuer Klage und neuen Urtheils. Der von 
Paulus in 1. 23. de indic. 5. 1. ausgeſprochene alls 
gemeine Grundſatzt non potest videri in iudieium 
venisse id quod post iudicium acceptum accidisset 
ideoque alia interpellatione opus est findet fich bei 
ihm an anderer Stelle in fpecieller Anwendung auf un 
feren Fall: de eo opere quod post litem contesta- 
tam factum est, novo iudiecio agendum est (1. 14. 
8, 4. h. t.). Iſt jedoch dad nad, der litis contesta- 
tio Gemachte nicht ein neued, andered opus, fondern 
nur eine Kortjegung des biöherigen, fo kann es aller: 
dingd fommen, daß auch dad quod post iudicium 
acceptum accidit befeitigt werden muß, nicht etwa 
weil in Abweichung von obigem Princip das Urtheil 
mit darauf ginge, fondern weil dad die Reftitution des 
vor der Litidconteftation Gemachten vorfchreibende Urtheil 
nicht anders erfüllt werden kann. Es ift die dann der 
Kal, wenn die Bejeitigung ded Erſtgemachten die bei 
Letztgemachten zur nothwendigen Vorausſetzung bet, wie 
3. B. wenn während des Proceſſeß die fossa des su- 
perior vertieft, der agger des inferior erhößt worden 
tft: sed interdum opus et quod post litem cor 
testatam factum est tolletur, si id quod antecessit 
tolli sine eo non potest (l. 15. h. t. Paulus). 


33. Daß, je nachdem der belaugte Eigenthümer 
auclor operis ijt oder nicht, in Bezug auf den Um; 
fang der Verpflichtung ein Unterfchied beftebt, ift 
früher bereits hervorgehoben worden ?), 


1) Bgl. Ziff. 29. 
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Der dominus faciens Haftet fach: und. perfons 
halber, fundi nomine et suo nomine, der dominus 
non faciens nur fundi nomine. Daher. dort die Hafs 
tung des DBeflagten für restituere suis sumptibus, hier 
für patientiam praestare, daher bier die Möglichkeit 
durch Trennung von der fchadendrohenden Sade fi 
frei zu machen bezüglich feine Verpflichtung zu erfüllen, 
dort, wo eigene Thätigfeit ded Beklagten verlangt wird, 
nicht. Der Unterfchied Hinfichtlid ded Umfangs der 
Haftung wird audgefprochen von Celſus in 1.6.8.7. h.t.: 

Celsus seribit, si quid ipse feci, quo tibi aqua 

pluvia noceat, mea impensa tollere me co- 

gendum, si quid alius qui ad me non perti- 
- net, sufficere ut patiar te tollere ?), 
den Unterſchied in Bezug auf dad Kreimerden. durd 
fundo cedere hebt Paulus in 1. 7. h. t. hervor: 

Is eum quo a. pl. a. agitur, quod opus fecit, 
lieet cedere loco paratus sit, cogitur accipere 
iudieium, quoniam et suo nomine convenitur, 
ut opus tollat. $. 1. Aliud est in bonae fidei 
emptore: hie enim tantum patientiam praestat: 
igitur si et fundo cedat, audiendus est: plus 
enim praestat, | 

Aucior operis iſt aber außer dem in eigener Ber 
ſon da8 opus Errichtenden auch ber, auf defjen Geheiß 
ed von einem Anderen gemacht ijt oder der ein ſolches 
genehmigt hat, jei es auch nur, daß er es hat gejchehen 
laffen, wo er e8 hätte Kindern fünnen. Denn auch in 
diefen Fällen tft die Entſtehung des opus auf den 
Willen ded Eigenthümers zurückzuführen und eine Hafs 
tung suo nomine neben der fundi nomine begrün- 


2) gl. bazu 1. 3. 8. 2, de allen. ind. mut. o. 4.7, 
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det). Iſt dies auch für die actio a. pl. arcendae 
nicht direct außgefprochen, fo ergiebt es ſich doch argu- 
mento e contrario aud denjenigen Stellen, die die 
Saftung ded dominus fundi nur unter der Boraud: 
ſetzung auf patientiam praestare beichränfen, daß der 
colonus oder procurator insciente, ignorante do- 
mino opus fecerit (l. 4. 8.2.3.1.5. h. t.). Finden 
wir nun Binfichtlich der Haftung den gleichen Unterjchied 
zwilchen Thäter und Nichtthäter beim interdietum quod 
vi aut clam (l. 16. 8.2. D. 43. 24.) und bet dieſem 
Interdiet den gleichen Sat, daß si alius fecerit me 
invito, tenebor ad hoc, ut patienliam praestem 
(1.7. pr. eod.), daneben aber audbrüdlich die weiteren 
Säge, daß ich dem interdietum hafte, sive ego fe 
cissem sive fieri iussi (1. 5. 8. 14. eod.), daß, si 
colonus meus opus .fecerit, si quidem me volente 
et ratum habente, perinde est atque si procuralor 
meus fecisset, in quo placet sive ex voluntate 
mea fecerit, teneri me, sive ratum habuero, quod 
procurator fecit (l. 13. 8. 6. eod.) und daß im Kal 

bed iussus domini beide haften, non ut patientian 
praestent, sed ut impensam quoque ad restituen- 
dum praebeant (1. 13. 8. 7. eod.), fo ift damit an 
erfannt, daß die Einwilligung in die von Seiten eine 
Anderen vorgenommene Errichtung ded opus der eige 
nen Errichtung gleichfteßt *). Die nothwendige Kolge 


3) Sn l. 3. de nox. act. 9. 4. wird ber dominus servi 
sciens, ber das Delict des Sclaven Kindern konnte 
und es nicht that, als auctor bezeichnet; in 1. 2. pr. 
eod. wird gejagt, daß ber dominus, wenn der Sclave 
sciente eo occidit, ipse videtur ocecidisse. 

4) Vgl auch 1.2. 8. 43. ne quid in loco p. 43. 8. 
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davon ift, daß in einem folchen Fall die actio a. pl. 
arcendae gegen den Eigenthũümer auf restituere suis 
sumptibus begründet iſt. Es ift daher unrichtig, wenn 
Helle (S. 247.) meint, ed gehe Hier zwar die actio 
a. pl. arcendae auch nur auf patientiam praestare 
gegen den Eigenthümer, aber er bafte für den Schaden 
und die Koften der Heritellung des vorigen Zuſtands 
mit dem interdietum quod vi aut clam. “Der hier: 
für angeführte Schlußfag der 1.5. h. t.: sed si iussu 
domini fecisset (colonus), etiam interdieto domi- 
num teneri, will feineöwegd die actio a. pl. arcen- 
dae ausſchließen und auf dad Interdict verweilen; im 
Gegentheil deutet ſchon die Wortitellung darauf hin, daß 
außer dem Interdict auch die actio a. pl. arcendae 
möglich ift, denn ed Heißt nicht etiam dominum inter- 
dieto, fondern etiam interdicto dominum teneri: 
nicht die Haftung des dominus neben dem colonus, 
\ondern die Zuläffigfeit ded Sfnterdict® gegen den do- 
minus neben der actio a. pl. a. gegen denjelben wird 
betont. Nah dem Zulammenhang der Stelle fann 
darüber Fein Zweifel fein. Sm Anfang war gejagt: 
wenn der colonus insciente domino ein opus no- 
cens macht, fo haftet der colonus dem interdietum 
quod vi aut clam, der dominus aber der actio a. 
pl. arcendae, jedod nur auf patientiam praestare, 
und dann heißt e8 am Schluß: Hat aber der colonus 
iussu domini da® opus gemadt, etiam interdicto 
dominum teneri, d. 5. ed geht gegen den domi- 
nus nicht blos die actio a. pl. arcendae, die hier 
ſelbſtverſtändlich ebenſo wie das Interdict die Verpflicy: 
tung zum restituere suis sumptibus geltend macht, 
ſondern auch das interdictum quod vi, welches infos 
fern, als damit auch Erſatz des vor der litis contestatio 
30 
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eingetretenen Schadend erlangt wird, weiter reicht ald 
unfere Klage). 

Richt felbft auctor operis, aber in der Haftung 
ihm gleichgeftellt ift der malae fidei emptor ®), 
der Erbe des dominus faciens, voraudgefegt natürlich 
immer, daß er zugleich Eigenthümer des fundus noci- 
turus ft, und im Wefentlihen auch der Herr des 
Sclaven, der ofne feined Herrn Willen dad opus ge 
macht Hat. Bon den beiden letzteren Fällen ſpricht 
Gelfus in 1. 6. 8. 7. h. t., nachdem er den Gegenfak 
des Thäterd und Nichtthäterd erwähnt. Er hatte dort 
ausdrüdlich hervorgehoben, daß die Haftung für patien- 
liam praestare dann eintrete, wenn ein Anderer “qui 
ad me non pertinet’ des opus gemadt Habe. Ein 
ad me perlinens ift aber mein Erblaſſer wie mein 
Sclave, für ihr Thun muß ich einftehen: 

sed si servus meus fecerit, aut is cui heres 

sum hoc fecit, servum quidem noxae dedere 

debeo: quod autem is cui heres sum fecit, 

perinde est, atque si ipse fecissem. 
Die Haftung des Eigenthümers aus dem Thun fei- 
ned Erblafjerd iſt volle Haftung suo nomine, indem 
‘der Erbe für die facta defuneti einzuftehen Hat ’). Di 
Haftung aus dem Thun ded Sclaven iſt zwar weiten 
gehend als die Haftung fundi nomine, aber doch nick 
Haftung suo, fondern servi nomine, aus der Defen: 
fionspflicht fich ergebend und daher durch Tod um 


5) Bol. uh Schmidt ©. 160. A. 89. 

6) Arg. 1.7.8. 1.h. t. Bol. oben ©. 419. 420. und 
unten ©. 478. 

T) Mehrere Erben des dominus faciens haften wie meh: 
rere Miteigenthümer, die gemeinjam das opus gemacht 
haben. 
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Veräußerung des Sclaven wie durch noxae datio ers 
löſchend ®); jelbftverftändlich wird aber Hierdurch nur die 
Befreiung von der auf dem perjönlichen Moment be: 
ruhenden Haftung für die Koften der Reftitution herbeis 
geführt, nicht auch die fundi nomine beftehende Haf- 
tung auf patientiam praestare bejeitigt °). Wöchte 
man wegen dieſer Haftung des Herrn für die That 
ſeines Sclaven an einen Delicts- und Pönalcharacter 
unſerer Klage zu denken geneigt ſein, ſo ſteht dem — 
abgeſehen von Anderem — die neben ihr erwähnte volle 
Haftung des Erben für die That ſeines Erblaſſers ent: 
gegen 10): in l. 22. de o. n. n. 39. 1. wird dad re- 
stituere suis sumptibus im ®egenfag zum patientiam 
praestare als poena bezeichnet und in dieſe fuccedirt 
der Erbe nicht, während bei unferer Klage der Erbe 
ganz jo wie der Erblafler für Reftitution auf eigene 
Koſten Haftet ''). In allen diefen Fällen tritt, obs 





8) Bol. au 1.7. 8. 1.1. 14. quod vi 43.24. Bon ber 
beim interd. quod vi im Fall der Veräußerung bes 
Sclaven eintretenden Haftung des neuen Eigenthümers 
Tann natürlich bei der a. a. pl. a. nicht bie Rebe fein, 
falls nicht etwa ber Erwerber des Sclaven auch das 
Eigentum an dem das opus tragenden Grundflüd 
erworben hat. 

9) Bgl. die Stellen ber vorigen Anmerkung. 

10). Bgl. au unten ©, 478. 

11) Daß bei der operis novi nuntiatio “in restituendo 
huiusmodi opere poena versatur’ hat feinen Grund 
darin, daß das interdietum demolitorium auf for- 
meller Widerrechtlichfeit beruht und ohne Rüdficht auf 
das materielle Recht rejtituirt werden muß lediglich 
wegen des Zuwiderhandelns gegen das Verbot. Bei 
der a, a. pl. a. braucht aber nur reftituirt zu werben, 
wenn das opus materiell unberechtigt ift. — Vgl. au 

30 * 


468 39. Bud. 3. Tit. $. 1685 a. 


gleich eigene Thäterfchaft des Beklagten nicht vorliegt, 
doch ein perjönlihed Moment zu der Haftung fundi 
nomine Hinzu: da8 Wiſſen des Grwerberd von der 
Miderrechtlichfeit ded opus, dad Eintreten in die Stel 
lung des Erblaſſers, das Kinftehen für die Handlung 
des Sclaven. 

Fehlt e8 an jedem perfönliden Moment der 
Haftung, fo hat der Beflagte nur patientiam resti- 
tuendi operis zu gewähren. Die Koften der Wieder: 
berftellung fallen dann dem Kläger zur Laft, der feiner: 
ſeits nur die Möglichkeit hat, die Laſt ded Aufwands 
von fi auf den auctor operis abzuwälzen, wenn 
in deſſen Perfon die Vorausfegungen des interdictum 
quod vi aut clam oder der actio in factum propter 
alienationem iudieii mutandi causa factam vor 
liegen !?). Der Beflagte Fann, ehe er die Vornahme 
der betreffenden Handlungen auf feinem Grundftüd ge 
ftattet, nach befannten für unfere Klage ausdrüdlich ans 
erfannten ®rundfägen vom Kläger Leijtung der cautio 
damni infeecti fordern '°). | 

Statt der blofen Geftattung der Reftitution mehr 
zu leiften fteht natürlich dem Beklagten frei, und diele 
Mehrleiftung ift in doppelter Weife möglih. Einmal kann 
er, wie bereitd früher bemerkt und wovon Paulus in 


1. 4. 8.6. — 1.7. de alien. iud. mut. c. 4. 7., we 
nach die actio in factum nicht pönal, fonbern reiper: 
jecutorifch tft, troßdem aber “quia videtur ex delicto 
dari’ gegen ben Erben nicht zufteht. 

412) L. 13. h. t. 1. 3. $.2. coll. 1.4. $.5. de alien. iud. 
un. c. 4.7. 

13) L.4. 8.2. (über die Lesart vgl. Mommfen), 1.5.h.t. 
Vgl. diefen Comm. Serte d. B. 39. 40. Th. IL 
©. 42 ff. 
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. 7. 8. 1. h. t. fpricht, dies thun, indem er fundo 
cedit: geſchieht dies gleich in iure, fo fommt e8 gar 
nicht zum iudicium, er muß, fobald nur feine audfchließ: 
ide Saftung fundi nomine feftfteht, mit diefem Ans 
trag, der ihn dem Proceß entzieht, gehört werden, da 
er damit dem Kläger immer noch mehr gewährt ald 
diefer bei fiegreicher- Durchführung des Proceſſes erlangt, 
ein Zwang zum iudicium accipere alſo finnlo8 wäre; 
felbftverftändlich aber iſt dieſes fundo cedere nicht ein 
einfaches auß dem Grundftük Weichen und Derelins 
quiren, welches für einen Dritten die Möglichkeit der 
Deeupation und damit für den Kläger die Nothwendigs 
keit neuer Klaganftellung begründen würde, fondern es 
it, wie fit) auch au8 dem plus enim praestat ergiebt, 
ein Abtreten und Uebertragen an den Kläger !*). Wenn 
aber Paulus von fundo cedere Spricht, fo ift dabei 
natürlich nicht an Abtretung des geſammten eine wirth: 
ſchaftliche Einheit bildenden Grundftüdd zu denken: 
braucht doch auch beim patientiam praestare nicht das 
ganze Grundſtück dem Kläger offenzuftehen, jondern nut 
\oweit al® da8 opus reicht bezüglich joweit als noths 
wendig it, um dad opus mit feinen nachtheiligen %ol: 
gen zu befeitigen; genauer heißt es daher ftatt fundo 
cedere in 1. 7. pr. loco cedere. Die andere Mög- 
lichkeit ded plus praestare ift die, daß der Beklagte 
itatt dem Kläger die Befeitigung ded opus zu geftatten 
auf eigene Koften die Reftitution vornimmt: emptor 
ceterique successores vel restituere, si velint, 


14) Vgl. auch 1. 8. 15. 29, de nox. act. 9.4.1.9. fi. 
comm. div. 10. 3. — Demelius Die confessio tm 
röm. Civilproc. S. 336. 
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opus factum vel patientiam praestare debent 
dl. 12. h. t.) ’>). 

Für diefen leßteren Fall entfteht eine ſpecielle Frage. 
Menn der ald Eigenthümer belangte Nichtthäter ftatt 
patientiam zu präftiren das restituere suis sumptibus 


vorzieht, Hat er dann feinerfeitd einen Regreßanſpruch 


gegen den Thäter? Die Frage iſt unzweifelhaft dann 
zu bejahen, wenn der Thäter dem die Koften der Refti: 
tution aufwendenden Kläger für Erſatz des Aufwands 
haftet, alfo indbefondere wenn gegen denſelben das in- 
terdictum quod vi aut clam begründet iſt !%). Ein 
auf einen folchen Fall bezügliche8 Refponfum von Laden 
tbeilt und Paulus in 1. 5. h. t. mit. Gin Pachter hat 
insciente domino ein opus nocens errichtet, Labeo 
rejpondirt, daß der Pachter dem interdiectum quod vi 
aut clam, der Verpachter der actio a. pl. arcendae, 
aber nur auf patientiam praestare Hafte, und fügt 


15) Daß das patientiam praestare den alleinigen Inhalt 
der Verpflichtung bildet und das restituere (scil. suis 
sumptibus) reine facultas alternativa tft, ergiebt fih 
wie aus dem “si velint” fo aus den folgenden Worten 
“nam actori moram suam nocere debere manifestun 
est’; auch ift die Befchränfung des dominus non fa 
ciens auf Haftung für patientiae praestatio in an 
deren Stellen ausprüdlich ausgefprochen. Sonad will 
auch das agi posse ut aut ipse purgaret aut te pa 
teretur in pristinum statum fossam redigere in 1.2. 
8. 1. und das posse me vicinum cogere ut aggerem 
reponat vel reponi sinat in l. 2. 8. 5. nicht jagen, 
daß nah Wahl des Klägers Bellagter das eine oder 
das andere thun müfle Bel. auch 1. 1. 8. 2. 6. de 
arb. caed. 43. 27. Paul. V. 6. 8. 13. 

16) Vgl. auch 1. 11. 8. 1. 2. h. t. (vgl. unten be 
Anm. 20.). 
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hinzu: et, si quam impensam in restitutione operis 
fecerit, consecuturum a colono locati actione: 
nisi si quis ideo non putet, quoniam non fuerit 
necesse ipsum restituere. Merfwürdiger Weile ents 
nimmt Cujaz and diefen Sclußworten die Veran⸗ 
lafjung, die Richtigkeit der Qabeonifchen Entjcheidung zu 
befämpfen und dem Verpachter die actio locati gegen 
den Pachter zu verfagen: er nimmt nämlich an, daß 
mit diefen Worten Paulus das Gutachten Labeos ans 
zweifele und verwerfe. Es ift aber nach der indirecten 
Redeweiſe, die fich in der Stelle von Anfang bis zu 
Ende findet, klar, daß die Stelle nichtd weiter ald das 
Labeoniſche Reſponſum enthält und die betreffenden 
Worte die eigenen Labeos find: Labeo ſelbſt hält den 
leife und vorfichtig von ihm angeregten Zweifel nicht 
für begründet, wie er in der hat nicht begründet 
it 17), 

Da, wo der Beklagte blos für patientiae prae- 
statio Haftet, wird — wenn auch nur neben der utilis 
actio a. pl. arcendae, welche zur Aufrechterhaltung 
eined fraft lex oder vetustas beftehenden opus gegeben 
iſt — ein Snterdict erwähnt, von dem der Berech⸗ 
tigte flatt der acho a. pl. arcendae Gebrauch machen 
kann. 

1. 1. 8. 23. h. t. (Ulpian) — — non cogemus 
vicinum aggeres munire, sed nos in eius 
agro muniemus: eritque ista quasi servitus 
in quam rem utilem actionem habemus vel 
interdietum. 

1.2. 8.5. eod. (Paulus) — — utilem actionem 


17) Eujaz Lib. 49. Paul. ad edict. (V. 666.), Vgl. 
gegen ihn Leſſing p. 95. 96. 
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vel interdietum mihi competere adversus vi- 

cinum, si velim aggerem restituere in agro 

eius —. 
Melche Art von Interdict iſt Hier gemeint? Unmoͤglich 
da8 interdictum quod vi aut clam, wie Schmidt 
(S. 121. Anm. 44.) annimmt 18). Wer ein auf lex 
oder vetustas beruhended Recht auf einen agger in 
fundo vieini bat, dem wird, wenn der agger ohne 
menfchliche Thätigkeit, lediglich durch Naturereigniffe zer: 
ftört it, die a. a. pl. a. ald utilis auf patienliam 
praestare gegeben. Diefer Anfpruh auf Reſtitution 
des agger vi aquae deletus ſoll nun auch mit einem 
Interdict durchgefeßt werden können. Wie fann dad 
ein interdiectum quod vi aut clam fein, welches ein 
opus vi aut clam factum voraudfegt? Selbft ange: 
nommen, daß, wa8 nicht der Fall ift, von einem inter- 
dietum utile die Rede wäre !?), wie fol eine Utilität 
diefer Art denkbar fein, eine Webertragung des ein vi 
aut clam factum voraudfeßenden Interdicts auf einen 
Full, wo weder vis und clandestinitas noch ein factum 
vorliegt? Dur die Bemerkung „Paulus ſelbſt fühlt, 
daß er Hierbei alle Analogie verlaffen babe” kann dieſes 
Bedenken nicht gehoben werden. In Wahrheit denft 
weder Ulpian noch Paulus an da8 interdietum quod 
vi aut clam. Es ift dieſes namenlofe Interdict ein 
fach ein gewöhnliches prohibitoriſches Interdict, welches 
den Berechtigten, ber aggerem in agro vicini resti- 


18) Segen Schmidt vol. auch Heſſe 8. 60. i. Ant. 
Leſſing p. 49. 50. 

19) Schmidt ©. 121. nimmt ein interdietum utile an, 
in beiden Stellen wirb aber nur die a. a. pl. a. ale 
utilis bezeichnet, nicht das Interdict. 
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tuere will, gegen Hinderungen von Seiten des Nachs 
bars ſchützt. Statt das iudicium aquae pluviae ar- 
cendae zu verlangen und den iussus iudieis an Bes 
flagten zur praestatio patientiae zu erwirfen impetrirt 
er beim Prätor ein Interdict gleichen Inhalts: hindere 
den Kläger nicht an Wiederherftellung des fraft lex 
oder vetustas zu feinen Gunſten auf deinem Grunds 
ftüd befindlichen Dammd. Da bier ein auf lex oder 
vetustas beruhended Recht in Frage fteht und daß 
nicht mehr ald patientia präjtirt zu werden braucht Mar 
itt, fo wird in den meiften Källen eine bejondere richters 
lihe Unterfuchung nicht nöthig fein, und da zur Ver: 
hütung der aus der Zerftörung drohenden Gefahr jchleu: 
nige Erledigung geboten ift, jo ift der Kal ganz dazu 
ongetban, daß praetor principaliter auctoritatem 
suam interponit und felbft an den Gegner den Befehl 
erläßt, der jonft nur nach judicium acceptum infolge 
des nisi restituat vom iudex audgelprochen wird. 
Handelt es fich doch bei Aufftelung der Interdicte nicht 
blo8 um Ausfülung von Rüden ded materiellen Rechts, 
londern Häufig auch um Gewährung eines fchleunige Er: 
ledigung verfprechenden und unter bejonderem Drud 
ftehenden Rechtsmittels und iſt doch eben darum eine 
ſolche Concurrenz von Klage und Juterdict nichts außer: 
gewöhnlichet. Es genügt an da8 neben der actio ar- 
borum sublucandarum ſtehende interdietum de arbo- 
ribus caedendis zu erinnern, welches die Verpflichtung 
des Gegnerd zum patientiam praestare durchfeßen, 
den Kläger in dem ihm gejtatteten facere in alieno 
Ihüßen fol. Wie aber bei jener utilis actio a. pl. 
arcendae jo muß auch im Fall der actio directa die 
Möglichkeit eined folchen Interdicts anerfannt werden: 
jteht nach den Verhandlungen in iure feft, daß Beklagter 
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nur zum patientiam praestare verpflichtet ift, jo Tann 
Kläger ftatt der formula der actio a. pl. arcendae 
ein das patientiam praestare fichernded prohibitoriſches 
Interdict erbitten, falls nicht etwa der Beklagte frei; 
willig fid) zur restitutio suis sumptibus erbietet. 

So zweifellod nach dem bisher Audgeführten wie 
bei anderen reftitutorifchen Rechtsmitteln jo bei der actio 
a. pl. a. die Beichränfung des Nichturheberd auf pa- 
tientiae praestatio iſt, fo feheint doch Trebatius 
anderer Meinung gewefen zu fein: 

l. 11. 8. 6. h. t. Trebatius existimat, si de eo 
opere agatur, quod manu faclum sit, omni 
modo restituendum id esse ab eo, cum quo 
agitur: si vero vi fluminis agger deletus sit 
aut glarea iniecta aut fossa limo [limo fossa] 
repleta, tunc patientiam dumtaxat prae- 
standam. - 

Denkbar ift allerdings, was Hefje (S. 248.) annimmt, 
dag Trebatius den Unterfchied zwifchen dominus fa- 
ciens und non faciens nicht Teugnet, fondern nur nicht 
erwähnt, weil ed ihm lediglich auf den Gegenfaß an 
fommt, ob das aliter fluere durd) ein opus manu 
factum, wobei er ſich den Beflagten als auctor Operis 
denft, oder durch Naturereigniffe bewirkt if. Jedoch iſt 
gegenüber dem omni modo restituendum id esse ab 
eo cum quo agitur diefe Erflärung bedenllih: Tre— 
batius legt doch, im Gegenfag zu dem Fall der en: 
derung einer rechtlich erlaubten Anlage, im Fall des 
opus manu factum jedem Bellngten ſchlechthin bie 
Verpflichtung zur Reſtitution auf eigene Koſten auf; 
auch pricht der ganze Inhalt der 1. 11. doch wohl da: 
für, daß die Anführung der Anficht ded Trebatius von 
Seiten de8 Paulus in Zufammenhang mit der Frage 
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nach dem Umfang der Haftung des socius non faciens 
fteht. Dieje abweichende Anficht des Trebatius erfcheint 
auf den eriten Blick auffallender als fie in Wahrheit tft. 
Sie würde allerdings ſchwer erflärlich fein, wenn von An; 
fang an diefe Unterfcheidung zwifchen dominus faciens 
und non faciens für unjere Klage anerkannt gewefen 
wäre: das ift aber bei ihr fowenig wie bei anderen auf 
operis restitutio gerichteten lagen der Fall geweſen. Es 
it früher bereit (S. 455 f.) ausgeführt worden, daß tota 
restitutio iuris est interpretatio (1. 246. 8.1. de V. S.) 
und daß die Suridprudenz die dem Wortlaut nach gleiche 
Verpflichtung je nach Verſchiedenheit des Falls verjchies 
ben auffaßt. Gewiß Tiegt in dem prätorifchen Befehl, 
ber da8 “quod vi aut clam factum est restituas’ 
auflegt wie in der der Kormel der actiones arbitrariae 
inferirten Ausnahme von dem Condemnationdbefehl “nisi 
restituat? an ſich in rein fprachlicher Bedeutung der 
Sinn: nimm die Thätigfeit der Neftitution vor, alfo 
reftituire auf deine Koften — verurtheile den Beklagten, 
falls er nicht felbft die Neftitution vornimmt. Es ers 
Icheint al8 eine auf Suterpretation im Sinn des präto: 
tiihen Gedankens beruhende Abſchwächung dieſes eigents 
lihen Begriff von restituere, wenn da, wo nicht durch 
eigene Thätigkeit des Beklagten das opus entitanden 
iſt, von der Beſeitigung durch eigene Thätigkeit des 
Beklagten abgeſehen, wenn von Seiten des an der Exi⸗ 
ſtenz des opus unſchuldigen Beklagten die Verpflichtung 
zum restituere als erfüllt betrachtet wird, ſobald er 
nur der Beſeitigung des opus ein Hinderniß nicht in 
den Weg legt. Aber gewiß iſt dieſer Gedanke nicht auf 
einmal zum vollen Durchbruch gekommen, gewiß hat es 
Juriſten gegeben, die ſich an die ſprachliche Bedeutung 
des restituas hielten und ohne Unterſchied zwiſchen der 
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Gigenfchaft des beflagten dominus ald Xhäter oder 
Nichttbäter von ihm fchlechtbin ein restituere suis 
sumptibus forderten. So erklärt ſich die dieſen Unter: 
ſchied bei der actio a. pl. arcendae leugnende Anficht 
des Trebatiud. Den Wortlaut der Zwölftafeln Hat 
diefelbe für fih, denn fo viel willen wir ficher, daß 
die Klage auf arcere gerichtet war, arcere bedeutet 
aber an fich ebenfo wie restituere die eigene Thätig- 
feit. Auch läßt fich für die volle Haftung ded domi- 
nus non faciens außer diefem äußeren Grund noch 
ein innerer geltend machen. Da der XThäter nicht als 
folcher, fondern nur, wenn er zugleich Eigenthümer ift, 
der Eigenthümer aber ohne Rückſicht auf feine Thäters 
ſchaft haftet, fo tritt die Thäterfchaft ganz zurüd gegen: 
über dem Gigenthum: kommt aber die Thäterjchaft gar 
nicht in Betracht für die Frage, ob Jemand haftet, fo 
it fie audy ohne Einfluß auf die Frage, wie er haftet, 
zumal man jagen mag, daß den Eigenthümer doc in 
gewifler Weile die Verantwortlichfeit für das auf feinem 
Grundſtück Befindliche trifft, wie er ja auch caulio 
damni infecti zu leiften Hat ohne Ruͤckſicht auf feine 
Urheberſchaft. Daß aber diefe Anficht ded Trebatiud 
nicht vereinzelt fteht und in der That unter den römis 
chen Juriſten Meinungdverfchiedenheit beftand in Bezug 
auf den Umfang der Haftung bed dominus non fa- 
ciens, zeigt die I, 14. 8. 2. h. t., wo Urſejus erog 
fagt: si cum uno dominorum actum sit, qui Opus 
non fecerit, debere eum opus restituere sua im- 
pensa, quia communi dividundo actionem habet, 
während Proculus erklärt: sed sibi magis placere 
patientiam dumtaxat eum praestare oportere scil. 
qui opus non fecerit — wobei er dem von Ferog für 
die volle Haftung des Beklagten angeführten Grund 
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einen für das Gegentheil fprechenden gegenüberftellt: 
quia sua culpa actor id, patiatur, qui non agit 
cum eo a quo opus factum sit —, Paulus aber 
mit den Worten “et est iniquum eum, qui non fecit, 
id restituere oportere, quoniam communi divi- 
dundo agere potest: quid enim fiet, si socius 
eius solvendo non fuerit?” ſich im Refultat auf die 
Seite des Proculus ftelt und den Scheingrund des 
Ferox in feiner Haltlofigfeit nachweift 2°). Baht nun 
auch der befondere für die Haftung ded non faciens 
auf restituere suis sumptibus von Ferox angeführte 
Grund (quia communi dividundo actionem habet) 
eben nur für den socius, fo ift doch erfichtlich, daß nach 
Ferox an fich allgemein der dominus non faciens in 
diefem vollen Umfang Haftet, da die Möglichkeit Erjag 
der aufgewendeten Koften vom Thäter zu erlangen einen 
an fich zur Aufwendung diefer Koſten nicht Verpflichte: 
ten felbftverftändlich nicht dafür Haftpflichtig zu machen 
im Stand if. Nicht weniger zeigt die Art, wie Pros 
culus dem Ferox entgegentritt, daß die Beichränfung 
des non faciens auf patientiam praestare nicht ein 
von Anfang an feitftehender Rechtsſatz ift: nicht blos 
das sibi magis placere, auch der hierfür gemäßlte 
Grund ift fprechend, denn daß ed dem thörichten Kläger 


SD) Ueber die Anterpunction von 1. 11. $. 1. und 2, und 
damit darüber, was dem einen, was dem andern Ju⸗ 
riften zuzuſchreiben tft, berricht Streit. Nach meiner 
Anfiht find die Worte si cum uno dominorum etc. 
bie von Proculus citirten Worte des Feror, Proculus 
Fritifirt ihn mit den Worten sed sibi magis placere 
und Paulus fchließt fih mit den Worten et est ini- 
quum etc. in birecter Rede der Anſicht des Proculus 
an. Vgl. unten Ziff. 35. Anm. 38. 
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ganz recht gejchieht, wenn er von dem socius non fa- 
ciens weniger erlangt als wenn er fi) an den Thäter 
gehalten hätte, ift doch Fein Argument dafür, daß letz 
teres zweifellos Rechtens ijt, jo daß fich aus diefer Be 
gründung wieder Klar ergiebt, wie auch dem Proculus 
der Gedanke noch fern lag, den Sak, daß der domi- 
nus non faciens nur für patientiae praestatio hafte, 
al8 etwa aus der Stellung des Beklagten ald Nichts 
thäter fih von felbft ergebended zu betrachten. — So: 
nach müflen wir annehmen, daß die Anficht des Tre⸗ 
batiud den Älteren Standpunkt vertritt. Aus dieſer ur 
ſprünglich allgemeinen Haftung des Beklagten auf resti- 
tuere suis sumptibus und der erft allmählich durch die 
Jurisprudenz erfolgenden Abjchwächung zu Gunſten des 
dominus non faciens auf Grund der Unterfcheidung 
des fachlichen und perfönlichen Momentd der Haftung 
erflärt ſich vielleicht die Haftung ded malae fidei em- 
ptor für Reftitution auf eigene Koften: nur für den 
bonae fidei emptor lieg man die Abjchwächung bet 
Haftung auf patientiam praestare eintreten, weil hier 
wirklich ganz ausſchließlich fundi nomine gehaftet wird, 
während bei jenem fich doch ein perjönliched Moment, eine 
Verantwortlichfeit für die Exiſtenz des opus auf feinem 
Grundſtück, einmiſcht. Und auch die Haftung des Kern 
für die That feined Sclaven, die nicht Haftung für ein 
Deliet ift und doch noxae datio geitattet, findet hieraus 
eine befriedigende Erklärung, indem man feine urjprünglic 
volle Haftung zwar auf patientiam praestare herab: 
mindert, aber ihn doch von der Verpflichtung zur Tragung 
der Koften nur gegen Preisgeben ded Sclaven frei macht. 
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34. Der gerichtlichen Behandlung nad; iſt unfere 
Klage feit dem Kormularproceß eine actio arbilraria. 

Daß fie zur Zeit des Legisartionenverfahrend in 
der Form der legis actio per iudicis arbitrive po- 
stulationem verhandelt worden, können mir ſchon auß 
ihrem Character Ichließen. Wenn überhaupt eine Klage, 
fo it die actio aquae pluviae arcendae nach Grund 
und Ziel der legis actio sacramento ſich entziehend: 
ob durdy das opus eine Wenderung des biöherigen Laufs 
des Regenwaſſers in einer dem klägeriſchen Feldgrund⸗ 
ſtück Schaden drohenden Weiſe herbeigeführt werden 
wird, ob die Anlage, obgleich den Kläger ſchädigend, 
nicht doch durch das landwirthſchaftliche Intereſſe des 
Beklagten dringend geboten als opus agri colendi 
causa factum berechtigt, ebenſo in welcher Weiſe am 
beſten für die Intereſſen des Klägers nicht blos, ſon⸗ 
dern zugleich auch die des Beklagten zu ſorgen und 
wie dem entſprechend die restitutio operis vorzunehmen 
it, das Alles find Fragen, deren Entjcheidung nicht 
mit einfachem Sa oder Nein in der Form ded Sacra⸗ 
mentöprocefjed möglich ift, vielmehr das fachverftändige 
Ermeſſen eined arbiter erfordert. Und fo dürfen wir 
nah dem früher Audgeführten 2?) auch wohl als ficher 
annehmen, daß die Zwölftafeln wie für die verwandte 
Örenzirrungöflage ??) fo für die actio a. pl. arcendae 
die Entjcheidung der Differenz unter den vicini jurgan- 
tes an arbitri gewielen haben. So heißt denn noch in 
unferem Xitel der Richter außer iudex auch arbiter, 
die Klage arbitrium ?°). 


21) gl. oben Ziff. 2. 

22) Cic. de leg. 1, 21.: controversia est nata de finibus, 
in qua ex his (XII tab.) tres arbitri fines regemus. 

23) L. 44. pr. 8.1.2.1.23. 8.1. h. t. 
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Daß im Formularproceß die actio a. pl. arcendae 
mit einer formula arbitraria gegeben wird, laſſen ver: 
ichiedene Stellen unſeres Titels deutlich erfennen ?*). 
Nicht blos ift in 1.4. pr. und 1, 6. 8. 6. vom iussus 
iudieis de restituendo die Rede, die 1. 24. 8. 2. 
ipricht ausdrüdlih von der Verpflichtung ded die Vor⸗ 
außfeßungen der Klage ald vorliegend anerfennenden 
arbiter, dem Beklagten zunächft die Beſeitigung des 
opus nocens aufzulegen und erft bei Ungehorfam gegen 
diefen Befehl ihn zu condemniren: 

si fossas fecisset, ex quibus aqua pluvia 

posset nocere, arbitrum, si appareat futurum, 

ut aqua pluvia noceret, cogere oportere fos- 
sas eum explere, et, nisi faceret, condem- 
nare — °°). 

Ehe der iussus ausgefprochen werden fann, muß 
natürlich der iudex den Anfpruch des Klägers als be 
gründet, die thatjächlichen Momente, auf die er fidh 
ftüßt, al8 vorhanden anerfennen, nur erfolgt diefe Ans 
erfennung bier, wo es fich blos um eine Leiftung des 
Beklagten handelt, nicht wie bei dinglichen Klagen durch 
bejondere pronuntiatio, ſondern liegt eben im iussus 
de restituendo. 

Welched der Inhalt ._ tussus ill, ergiebt 


24) Noh A. Faber Dec. 93. err. 7. Tonnte freilich jagen: 
arbitrarium esse nemo fortassis ante nos dixit. 

25) Rudorff Ediet. perp. $. 178. bildet demnach bie 
Formel: si paret futurum, ut eo opere quod N® N* 
in suo fecit (factum habet), aqua pluvia agro 
A! A! noceat, nisi N’ Ne arbitratu tuo restituat, 
quanti ea res erit, tantam pecuniam N» Nm A> A» 
condemna, 8. n. p. a. Ueber meine Formelfaflung 
vol. Ziff. 39. nah Anm. 1. 
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fih au8 dem früher Ausgeführten. Lautet auch die Ans 
weifung des Prätord an den iudex nur allgemein auf 
nisi restituat, fo ift Doch wie bei dein restituas der 
reititutoriichen Snterdicte da8 restituere nach der Perſon 
des Beklagten verjchieden und ex officio iudicis bald 
auf restituere suis sumptibus bald auf bloſes patien- 
tiam praestare zu erfennen. Mag aber dem Beklagten 
restituere in vollerem oder engerem Umfang aufgelegt 
fein, ftet8 umfaßt dieſer Befehl neben der Verpflichtung 
zur DBefeitigung des opus al8 der Urfache des drohen⸗ 
den Schadend auch die weitere zum Erſatz ded nach der 
litis contestatio eingetretenen Schadens ?°), weil ja 
der iudex bei feiner Entjcheidtung den Zeitpunft des 
Proceßbeginns zu Grund legt und dad damnum futu- 
rum, deflen Befeitigung verlangt ift, von da- an geredh: 
net wird. Reftituirt ift aber nur, wenn der Zuftand 
hergeftellt wird, in dem der Kläger fich befinden würde, 
wenn fchon im Moment der litis contestatio das ſcha⸗ 
dendroßende opus bejeitigt wäre. Das führt nothwen⸗ 
dig dazu, daß, wenn nach der Zilis conlestalio bis 
zum Erlaß des sussus de restiluendo ein Schaden 
bereit3 eingetreten ift, Beklagter die ihm obliegende 
Verpflichtung nur dann erfüllt Hat, wenn er außer Ber 
feitigung de8 opus auch Erſatz dedjenigen Schaden® 
leiftet, der Tediglich dadurch, daß da8 opus nicht ſchon 
zur Zeit der litis contestatio befeitigt war, möglich ge: 
worden if. Denn bie jegt vorgenommene restitutio 
operis bewirft nur Verhütung des Schadens, der von 
jest an damnum fulurum ift, nicht aber ift, worauf 
der Anfpruch des Klägers geht, der zur Zeit der litis 
eontestatio drohende Schaden damit abgewandt: dieſe 


8)1.6.86.11.8.341.481ht 
31 
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Verpflichtung kann jet nach einmal erfolgtem Eintritt 
des Schadend nur zum Xheil durch Naturalleiftung er; 
füllt werden, während Hinfichtlich des bereits eingetretes 
nen Schadens nur eine Ausgleichung in Geld möglid 
it. Jenes Princip führt aber noch zu einem Weiteren: 
mag zur Zeit ded iussus iudicis da8 opus chen ge 
ichadet Haben oder nicht, der nad dem iussus und 
vor wirklich erfolgter restilulio operis eintte: 
tende Schaden muß gleichfalld erfeht werden, da auf 
diefer nicht eingetreten fein würde, wenn fofort beim 
Proceßbeginn reftituirt worden wäre. Der Spruch de} 
iudex geht alfo dahin: „befeitige das opus bezüglid 
dulde deflen Befeitigung durch den Kläger und verhüte 
damit, daß ein Schaden bezüglich ein weiterer Schaden 
eintritt, und erfeße den Schaden, ber nad) der lilis 
contestatio bis jeßt jchon eingetreten ift fowie den 
Scaden, der von jekt an Bid zur wirklichen Befeitigung 
der Schadendurfache eintreten wird.” Nur febt felbit 
verftändlich da, wo der Bellagte nur für patientiam 
praestare Haftet, feine Verpflichtung zum Erſatz de 
nach dem iussus iudieis eingetretenen Schadens vor 
aus, daß er dem iussus nicht gehorcht und patientiam 
nicht präftirt, bezüglich daß der Grund dieſes Schaden 
nicht in der Perſon des Klägerd liegt. Denn wenn der 
Beklagte infolge des iussus zur Duldung bereit ift, Kläger 
aber davon nicht Gebrauch macht — fei es daß er über | 
baupt unndthig zögert, ſei e8 daß er die verlangte cautio 
damni infeeti, one deren Leiftung Beklagter ihn nicht 
zuzulaflen braucht, nicht leiftet —, fo muß actori mors 
sua nocere 27): es liegt jegt nicht mehr (wie dad in 


27) Wo Bellagter zur restitutio suis sumptibus verpflichtet 
it, da haftet er, auch wenn er ’bereit ift dem iussus 
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Bezug auf den zwilchen litis contestatio und jussus 
eingetretenen Schaden der Fall ift, wo doch dem Be: 
klagten zur Laſt fällt, daß er e8 zum iussus hat foms 
men laflen) an dem Beklagten, fondern an dem Kläger, 
daß der Schaden möglich geworden ift, und den ledig: 
li in dem Zögern des Klägers feinen Grund findenden 
Schaden zu erjeßen fann vom Beklagten nicht verlangt 
werden. Nur infofern muß auch dem zur patientiae 
praestatio bereiten Beklagten der Erſatz des nach dem 
iussus eingetretenen Schadend aufgelegt werden, als 
derjelbe eingetreten ift, bevor Kläger überhaupt noch, 
auh wenn er fofort von der präjtirten patientia Ges 
brauch gemacht hätte, fartifh im Stand fein Fonnte 
die Schadendurfache zu befeitigen und damit den Ein: 
tritt de8 Schaden zu verhüten: Hier trifft doch wieder, 
wie Hinfichtlich ded vor dem iussus eingetretenen 
Schadend, den Beklagten den Vorwurf, daß er nicht 
fofort im Moment der Litidconteftation patientiam präs 
ftirt Hat. 

Was den bis zum Erlaß des iussus iudieis bes 
reits eingetretenen Schaden betrifft, jo wird in den We: 
ftitutiondhefehl der vom Beklagten zu erſetzende Betrag 
feftgeftelt; Hinfichtlich de8 noch nicht eingetretenen Scha⸗ 
den? fann natürlich nur die Erfappflicht im Allgemeinen 
außgefprochen werden: „erſetze den Schaden, der fich 
ereignen wird, ehe dad opus vollftändig bejeitigt, be= 
züglich ehe dem Kläger die Befeltigung möglich gewejen 
iſt““; tritt dann wirklich jolcher Schaden ein und einigen 
ſich die Parteien nicht über die Höhe des zu leiftenden 
Erſatzes, fo Hat der Richter wie eventuell über die Exi— 


zu gehorchen, doch für den Echaden, der eintritt, che 
ihm die volljtändige Befeitigung des opus gelungen ift. 
31* 
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ftenz fo über den Umfang des Schaden? einen neuen 
Spruch zu thun 2°), Ueberall da nun, wo ed fi um 
Erſatz bereit8 eingetretenen Schadend handelt, erfolgt 
die Feftftelung des Schadendbetraged durch den Richter 
nach Befund des objectiven Sachverhalt: 
Aestimationem autem iudex faciet ex rei ve- 
Titate, hoc est eius damni, quod apparuerit 
datum (I. 6. 8 8. h. t.). 
Damit ift nicht, wie Schmidt (S. 167) glaubt, die 
Berücfichtigung des Flägerifchen Intereſſes ausgeſchloſſen 
und das quanti res est im Gegenſatz zu dem quanti 
actoris interest gemeint — würde ed doc für eine 
folhe Einfchränfung an jedem Grund fehlen —, fon 
dern der Gegenſatz ift der des zur Zeit des richterlichen 
Spruchs eingetretenen und bed von dem nichtreftituirten 
opus für die Zukunft noch weiter befürchteten Schadens, 
wenn ed wegen Ungehorfomd des Beflagten gegen ben 
jussus iudieis zur condemnatio operis non Testi- 
tuti kommt: das Intereſſe der Nichtreftitution wird vom 
Kläger beftimmt durch iuramentum in litem nach ſub— 
jectiver Schäßung, der bereitö eingetretene Schaden aber 
durch den Richter ex rei veritate nad objertiven Ge 
fihtöpunften 2°). 


28) Es ſetzt dies voraus, daß Beklagter ben iussus de 
restituendo gehorchen will. Iſt er ungehorfam, erflärt 
er nicht reitituiren zu wollen oder läßt er die ihm ge 
ſetzte Rejtitutionsfrift verftreihen, jo daß es zur con- 
demnatio fommt, jo wirb dieſer nach dem iussus mög- 
lihe Schaden bei dem Intereſſe der Nichtreftitution be 
rüdfichtigt. 

29) Das hoc est eius damni quod apparuerit datum 
weift unzweibeutig auf den Gegenfab des damnum 
futurum bin d. 5. des zur Zeit des Urtheils — wel- 
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Nur wenn der Beklagte nach allen diefen Richtungen 
bin volftändig rejlituirt Hat, vermeidet er die Condem⸗ 
nation. Danach ift nun in Bezug auf die Definitiv: 
fentenz zu unterjcheiden. 

Der Beklagte ift dem iussus gehorfam, indem 
er innerhalb der vom Richter für die Erfüllung gefeßten 
Friſt ?°) das opus befeitigt bezüglich patientiam präs 
ftirt und Erſatz des nach der Litidconteftation eingetretes 
nen Schadend leiftet, ſowohl des bis zum Erlaß des 
iussus wie ded von da an bis zur wirklich erfolgten 
operis restitutio eingetretenen Schadend. Iſt, daß 
dies gehörig geichehen, zweifellod, jo wird Beklagter 
abfolvirt. In Bezug auf die Erſatzleiſtung wird nun 
ein Zweifel nicht fein: entweder ift fie erfolgt und als 
erfolgt vom Kläger anerkannt bezüglih vom Beklagten 
bewiejen oder aber nicht. Das Gleiche gilt Hinfichtlich 
der restitulio operis, wenn e8 fi) nur um patientiae 
praestatio handelt: entweder hat Beklagter geduldet 
oder nicht. Anders aber liegt die Sache in Bezug auf 
Testitutio operis, wenn Beklagter ſelbſt suis sumpti- 


ches, infofern e8 wegen damnum futurum condemna= 
toriſch fein ſoll, die nicht erfolgte Reftitution voraus: 
ſetzt — noch bevorftehenden Schadens. — Vgl. aud) 
1.7. 8.2. quod falso tut. 27. 6: “quanti ea res erit’ 
magis puto non poenam, sed veritatem his verbis 
contineri. — Auf einem Mißverftändnig beruht bie 
Anfiht von Schäffer Ar. f. pract. Rechtsw. IL. 
©. 30., daß das iuram. in litem ausgeſchloſſen ſei, 
weil die a. a. pl. a. nicht für cine eigentliche Delikts⸗ 
Mage angejehen werbe. 

30) L. 6. 8. 2. de conf. 42. 2,1. 1. 8. 1. de tab. exh. 
43.5. 8.2.3. J. de off. ind. 4. 17. 1.4. 8. 2. de 
lib. hom. exh. 43. 29. 


486 39. Buch. 3. Tit. 8. 1685 a. 


bus fie vorzunehmen verpflichtet ift oder dieſe Mebrleiitung 
freiwillig übernommen hat. Gegenüber ber vom Kläger 
beftrittenen Behauptung des Beklagten reftituirt zu Has 
ben kommt ed nicht 6lo8 darauf an, zu unterfuchen, ob 
überhaupt eine Befeitigung der den Grund der Klage 
bildenden Anlage erfolgt, jondern weiter, ob vollftändig 
und in gehöriger Weile reftituirt if. Denn ed fann, 
wie wir früher faben, fehr wohl in dem Sinn reftituirt 
fein, daß das opus befeitigt ift, nicht aber in dem, daß 
aqua arcetur, alfo wirfli res in pristinum statum 
redacta est. Abſolviren fann aber der iudex nur, 
wenn leßtered der Fall ift, wenn ita opus restitutum 
est, ut nullum periculum damni supersit ’'): it 
eine Reftitution in dieſem Sinn zweifellos nicht vor 
handen, vielmehr klar, dag unvollftändig reftituirt und 
die Gefahr nicht gänzlich befeitigt ift, fo ift eben die 
Bedingung der Audnahme vom Kondemnationäbefehl 
nicht erfüllt, der Richter wird dann, wenn er nicht etiwa 
fofort die Kondemmation wegen des noch vorhandenen 
damnum futurum audfpricht, erflären, daß die vorge 
nommene Reftitution zur Abwendung der Berurtheilung 
nicht genüge, und dem Beklagten binnen neuer Friſt 
beffer zu rejtituiren auflegen. Nun ift ed aber aud 
denfdar, daß die Sache nicht ohne Weitered klar ült, 
daß die vorgenoinmene Reititution ſich zwar nicht ale 
zweifello® ungenügend darjtellt, aber doch auch nicht mit 
abfoluter Sicherheit gejagt werden fann, daß ein Schas 
den in Zufunft gar nicht mehr möglich fei. Hier ftetd 
neue befjere über jeden Zweifel erhabene Reftitution auf: 
zulegen würde nicht immer thunlich fein, noch weniger, 
wegen nicht gehörig erfolgter Reftitution in das ns 


31) L.14.8.3.1.292. 8. 1. h. t 
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terefje zu eondemniren. Andererfeit3 fann aber auch bie 
Definitivfentenz nieht auf ungemiffe Zeit hinaus aufge: 
Ichoben werden. In einem folchen Fall legt der iudex 
dem !Beflagten wegen ded nach dem Endurtheil midgs 
licherweiſe noch eintretenden Schadens die eautio damni 
infeeti auf, nach deren Leiftung die Abfolution erfolgt: 
will der Beklagte der Cautionsleiſtung, die fich alfo als 
Ergänzung einer unvollftändigen bezüglich nicht zweifel⸗ 
los volftändigen Reititution darftellt, entgehen, fo muß 
er bie operis restitutio jo vornehmen, daß ein Zweifel 
über die vollitändige Beſeitigung jeder Gefahr nicht mehr 
beſteht. Hierauf bezieht fich die 1. 14. 8. 3. h. t.: 
de eo (damno), quod post sententiam iudieis 
futurum est, damni infecti caveri oportet vel 
ita opus restituendum est, ut nullum pericu- 
lum damni supersit. 
68 verſteht fih, daß wenn hier von damnum post 
sententiam futurum geiprochen wird, nur an die abs 
jotutorifche Sentenz gedacht ift, denn im Fall der Con⸗ 
demnation ift ja der post sententiam möglicherweiſe 
eintretende Schaden in ber aestimatio operis non 
restituti berüdjichtigt: das Leiften der cautio damni 
infecti wie da8 restituere ita ut nullum periculum 
damni supersit bildet natürlich die Vorausfegung für 
die Abfolution ??). 
Bellagter ift gänzlih ungehorfam: er Hat weder 
operis restitutio vorgenommen bezüglich patientiam 
präjtirt noch Erſatz des eingetretenen Schadend geleiftet. 


32) 2gl. 1. 4, 8. 1. de eo quod certo loco 13. 4. Weber 
Francke's und Unterholzner’s irrige Auffaffung 
ber 1. 14. 8. 3. vgl. oben ©. 432 f., ©, 447. 
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Hier fommt e8 zur condemnalio pecuniaria et operis 
non restituti et eius damni nomine quod post li- 
tem contestatam datum est ?°’). Operis non resti- 
tuti nomine wird Beklagter, einerlei ob er zum resti- 
tuere suis sumptibus oder zum patientiam praestare 
verpflichtet ift, in das ganze Intereſſe der Reftitution 
verurtheilt d. h, im Gegenfaß zu dem Erfak des dam- 
num iam datum, wegen des fünftig nach dem Urtheil 
eintretenden Schaden®, der ja bei Fortdauer ded opus 
ein ſich wiederholender ift: die Höhe dieſes Interefſes 
wird nach befannten Grundjäßen duch iuramentum in 
litem von Seiten ded Klägerd beftimmt ?). Damni 
post litem contestatam dati nomine d. 5. wegen 
ded vom Moment der Litidconteftation bis zum Defint- 
tivurtheil bereit eingetretenen Schadens wird Bellagter 
verurtbeilt in den Betrag, den der iudex nad feiner 
Schäßung ex rei veritate feitfegt ®°): wenn in l. 6. 
8. 6. 1. 11. 8.3. 4. h. t. allgemein von dem damnum 
post litem contestatam datum gefprochen wird, fo 
tft damit, wie ſich aus dem in den beiden legten Stel: 
len angegebenen Gegenſatz ergiebt, nur der bis zum 
Definitivurtheil eintretende Schaden gemeint, indem der 
nach dieſem Zeitpunft fich ereignende eben in der con- 
demnatio operis non restituli nomine berüdfichtigt 
wird, Darin, daß der dem iussus de restituendo 
nicht gehorchende Beklagte in da8 id quod actoris 
interest opus restitutum esse verurtheilt wird, liegt 
Ihon, daß die Verurtheilung auch in den Erſatz des 


33) L. 11. 8.3.4. h. t. 

34) L. 2. 8.1. de in lit. iur. 12. 2. 1.68. de R.V. 6.1. 
Savigny Eyft. V. ©. 123. N. e. 

35) L. 6. 8.8. h. t. Vgl. oben ©, 484. 
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nach der litis contestatio bis zum Urtheil eingetretenen 
Schadens erfolgt. Denn da8 Intereſſe der Reftitution 
wird beurtheilt nach dem Zeitpunft der litis contesta- 
tio: Kläger fol erhalten, was ihm daran liegt, daß 
Beflagter dad opus zur Zeit der litis contestatio ber 
feitigt bezüglich dem Kläger die Erlaubniß zur Beſeiti⸗ 
gung ded opus im Moment der litis contestatio ges 
währt Habe. Dana umfaßt dad Intereſſe an der 
Reititution ein doppeltes: einmal das Intereſſe daran, 
daß das opus jept, zur Zeit des Urtheild, bes 
feitigt fei und für die Zukunft, nah dem Urtheil, 
feinen Schaden mehr ftifte, ſodann das Intereſſe 
daran, daß dad opus ſchon zur Zeit der litis con- 
testatio befeitigt gewefen fei, daß alſo — vom 
Standpunft des Urtheild — für die Vergangenheit bis 
zur litis contestatio rüdwärtd Fein Schaden geftiftet 
worden fei oder daß — vom Standpunft der litis con- 
testatio — für die Zukunft bis zum Urtheil fein Schas 
den geftiftet werde ?°). Vom Standpunkt der litis 
contestatio aus gejehen umfaßt alfo die Kondemnation 
ftet3 Fünftigen Schaden: den Schaden von der litis 
contestatio an bis zum Urtheil, der vom Standpunft 
des Urtheils damnum praeteritum ift und der ex rei 
veritate gejchäßt wird, und den Schaden nah dem 
Urteil, der auch vom Standpunft ded Urtheils aus 


36) Da, wo infolge Gehorſams des Bellagten gegen ben 
iussus die restitutio operis wirklich erfolgt, geht das 
Intereſſe nicht mehr auf Erjtereg — denn das Sn- 
terefje an der Befeitigung des opus zur Zeit des Ur: 
theils iſt durch Naturalerfüllung befriedigt —, ſondern 
nur noch darauf, daß die Neftitution bereits zur Zeit 
der L. C. geichehen wäre, was ſich chen nur noch in 
Geld erſetzen Täßt. 
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damnum futurum ift und deſſen Höhe durch iuramen- 
tum in litem feftgeftelt wird. 

Der: Kal, wenn Beflagter dem iussus nur theil⸗ 
weis gehorcht, fei ed daß er zwar die Anlage befeitigt, 
aber nicht Erſatz des eingetretenen Schaden? leiftet, fei 
es, daß er Died, aber nicht jened thut, beantwortet fich 
danach von felbft. 

Heutzutag ift das Zwilchenglied des arbitrium de 
Testituendo weggefallen und- was deſſen Inhalt Bbils 
dete, Anhalt ded Urtheild und Gegenſtand der Execution 
geworden. Dad Urtheil geht demnach auf Wiederher⸗ 
ftelung ded früheren Zuſtands durch Beſeitigung des 
opus und Leiſtung ded Erſatzes für den vom Proceß⸗ 
beginn. an bis zum Urtheil eingetretenen Schaden, deſſen 
Höhe vom Richter ex rei veritate feitgeftellt und im 
Ürtheil audgefprochen wird. Yu diefem mit dem des 
alten arbitrium gleichen Inhalt des Urtheils Fommt 
aber weiter der in der sententia iudieis enthaltene 
Audfpruch über Erſatz des Schabend, der post senten- 
tiam fich ereignen wird, nur mit dem in der Richtung 
des Urtheild auf operis restitutio und deren eventuel⸗ 
len zwangdweifen Durchführung begründeten Unterichied 
gegenüber dem claffiichen Necht, daß der Schaden nad 
dem Urtheil nicht ein fortgefeßt ſich wiederholender iſt 
und e8 fi alfo nit um Schaden für alle Zukunft 
ohne jede Grenze handelt, jondern nur um den Scha: 
den, der eintritt bis zu ber unzweifelhaft erfolgenden 
volftändigen Neftitution, mag dieſelbe auf Grund des 
Urtheils freiwillig vom Beklagten vorgenommen bezüg: 
lich geftattet oder die Vornahme bezüglich Geftattung 
zwangsweis vom Kläger durchgefeßt werden. Natürlich 
fann tn Bezug auf diefen Schaden im Urtheil nicht die 
Höhe, fondern nur die Erfaßpflicht im Allgemeinen aus⸗ 
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gelprochen werden. Dad Urtheil wird demnach lauten: 
„eitituire da8 opus bezüglich geftatte deffen Reftitution 
und erfeße den Schaden, der vom Proceßbeginn an bis 
jest eingetreten ift, im Betrag von fo und foviel, ſowie 
den Schaden, der von jebt an bis zur vollftändigen 
Reftitution von deiner Seite bezüglich 6id zu dem Mo—⸗ 
ment, too infolge deiner freiwilligen ober erzwungenen 
Beftattung dem Kläger die Reftitution möglich gewe— 
fen, eintreten wird.” Der cautio damni infecti, die 
zur Ergänzung der unvollitändigen Reftitution aufgelegt 
wurde, um eine Abjolution ded in der Hauptfache dem 
iussus-. iudieis gehorſamen Beklagten zu ermöglichen, 
bedarf e8 heutzutag nicht mehr, da ja das verurtheilende 
Erfenntuiß nicht auf Geld fautet: auf Grund des Ur 
theils, daß Beklagter Erſatz für den bis zur wirklich 
erfolgten bezüglich geſtatteten Reſtitution eintretenden 
Schaden zu leiſten habe, hat Kläger einen beſſern An⸗ 
ſpruch als ihm durch die Cautionsleiſtung des Beklagten 
gewährt wird. Der Erſatz für den nach dem Urtheil 
eintretenden Schaden iſt aber immer ein Erſatz wirklich 
eingetretenen Schadens, nicht mehr Erſatz eines in der 
Zukunft liegenden: der klägeriſche Anſpruch iſt nur 
bei wirklich erfolgtem Schadendeintritt begründet und 
der eingetretene Schaden wird wie beim iussus iudicis 
geſchätzt ex rei veritate, das iuramentum in litem 
findet feine Anwendung 37). 


37) Wohl aber in Bezug auf fämmtlihen Schaden bie Be- 
fiimmung ber C.P.O. $. 260. 
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8. 1685 b. 


Fortſehung. 3. Mehrheit von Perſonen auf activer oder paf 
fiver Seite. 


33. Beſondere Betrachtung erfordert der Fall 
einer Mehrheit von Perfonen auf Flägerifcher 
oder beklagtiſcher Seite. 

Mit dem Fall, wo da8 bedrohte oder das ſchaden⸗ 
drogende Grundſtück im Miteigentbum fteht, be 
fchäftigen ſich außsführlih 1. 6. $S. 1—3. und 1. 11. 
8. 1—4. h. t. Die l. 6. 8. 1. und ]. 11. 8. 1. pre 
chen allgemein davon, daß das eine oder das andere 
Grundſtück Mehreren gehört, 1.11.8.3. wie 1. 6.8.3. 
handelt von der Mehrheit auf Seiten des ſchadendrohen⸗ 
den, 1. 11. 8. 3. wie 1. 6. $. 2. von der Mehrheit 
auf Seiten ded bedrohten Gruudſtücks. 

Die J. 6. 8. 1. lautet: 
Si ex plurium fundo decurrens aqua noceat 
vel si plurium fundo noceatur, placuit eogue 
iure utimur, ut sive plurium fundus sit, sin- 
guli in parlem experiantur et condemnalio 
in partem fiat, sive cum pluribus agatur, sin- 
guli in partem conveniantur et in partem fiat 
condemnatio. 
Feder der Miteigenthümer fann danach gefondert kla— 
gen und belangt werden, und wenn ed zur condemna- 
tio pecuniaria kommt, fo ift die aestimatio nicht i⸗ 
solidum von Jedem zu fordern und zu leiften, fondern 
die Verurtheilung erfolgt nır in partem, entiprechend 
dem Eigenthumsantheil des Klägerd und Beklagten, in 
dem die Suriöprudenz anerkannt hat, daß in dieſer Be: 
ziehung auf flägerifcher und beflagtifcher Seite dieſelben 
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Brundfäße gelten. Davon enthalten die 88. 2. und 3. 
der 1. 6. nur eine fperielle Anwendung für den Fall, 
wenn der eine der Miteigenthlümer des einen Grunds 
ſtücks zugleich Alleineigenthümer des andern Grundſtücks 
iſt. In gleicher Weife wie die 1. 6. $. 1. Ipricht Die 
l. 11. $. 1. in ihrem erften Theil aus, daß gefonderte 
Klagen und Proceſſe der Einzelnen und gegen die Eins 
zelnen zuläffig find: 
Cassius ait, sive ex communi fundo sive com- 
muni aqua noceat, vel unum cum uno agere 
posse, vel unum separatim cum singulis vel 
separatim singulos cum uno vel singulos cum 
singulis. 
Das Klagenkönnen der einzelnen Berechtigten wird ans 
erfannt in 1. 11. 8. 4. (agere quidem vel singulos 
posse), da8 Klagenkönnen gegen den einen oder andes 
ten Berpflichteten in 1. 11. 8. 3. (si fundus, in quo 
opus factum sit, plurium fuerit, et cum uno eo- 
rum agatur). Der zweite Theil der 1. 11.8. 1. erörtert 
den Fall, wo auf die Klage ded einen Berechtigten oder 
gegen den einen Verpflichteten Hin von dem Beklagten 
dem iussus de restituendo gehorcht ift, und Hebt den 
Einfluß der Naturalerfüllung °°) auf die Anfprüche der 
übrigen Berechtigten und auf die Verpflichtung der übri: 
gen Verpflichteten hervor, zugleich mit der Frage nach 
dem Regreßanſpruch ded jo leitenden Beklagten gegen 
feine Mitverpflichteten: 
si unus egerit et restitutio operis litisque ae- 
stimatio ?®) facta sit, ceterorum actionem 


38) Die von A. Faber Error. pragm. Dec. 93. err. 10. 
vorgeichlagene Aenberung von litisque aestimatio in 
litisve aestimatio — wonach ebenfo wie durch Beſei⸗ 
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evanescere: item si cum uno actum sit et si 
praestiterit, ceteros liberari idque, quod socio- 


tigung des opus aud durch Erfüllung bes auf die 
aestimatio operis non restituti lautenden conbemma= 
torifchen Urtheils die Anſprüche und Verbindlichkeiten 
ber andern socii erlöfchen würden — iſt unbaltbar. 
Für den Fall einer Mehrheit auf klägeriſcher Seite if 
die Faber'ſche Anficht geradezu verkehrt: denn wenn es 
auf die Klage des einen Miteigenthümers Hin zur 
condemnatio pecuniaria kommt und Beflagter bie 
pars aestimationis, zu der er verurtheilt tft, dem Klä- 
ger leiftet, jo hören damit felbftverftändlich die An- 
ſprüche der übrigen Miteigenthbümer nicht auf; ebenfos 
wenig kann e8 auf die Anfprüce ber übrigen einen 
Einfluß haben, wenn ber pro parte verurtbeilte Be 
Eagle dem einen Kläger freiwillig die volle aestimatio 
leiften würde, ba natürlich die Leiſtung an einen An: 
dern dem Berechtigten fein Recht nicht entzieht. Yür 
ben Fall einer Mehrheit auf beflagtifcher Seite wäre 
e3 freilich denkbar, daß, wenn ber eine in die Leiftung 
ber aestimatio pro parte verurtheilte Beklagte bem 
Kläger freiwillig die volle aestimatio leiftet, die soeii 
des Beklagten liberirt würben, indem ber Kläger mehr 
als dies zu erlangen ein Recht nicht hat. Nach dem 
Zujammenbang der 1. 11. 8. 1—4. h. t. iſt jebod, 
wenigjtens von Paulus, an den Fall ber Leiftung ber 
aestimatio wohl nicht gedacht, denn auf ben all bes 
Ungehorſams gegen den iussus geht er erft im 8. 3. 
Aber unter Citirung des Sultan, während er im &. 1. 
durch Gitirung des Caſſius von dem Fall der in Ge 
mäßheit des iussus erfolgenden Naturalreftitution han: 
belt will. Bol. unten Anm. 55 und Ziff. 37. bei 
Anm. 90. Bol. auch Ubbelohde Untheilb. Obl. 
©. 197. 4.7.8 — Das litisyue aestimatio bezieht 
fi danach nothiwendig auf die burch den inssus neben 
ber restitutio operis aufgelegte Leiſtung des Erſatzes 
des damnum post L. C. datum. Dabei ift jedoch zu 
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rum nomine datum sit, per arbitrum communi 
dividundo reciperari posse °?). 


beachten, daß das Erlöfchen der Klaganſprüche und bie 
Liberirung ber Uebrigen nicht von biefer Reiftung, ſon⸗ 
dern ausſchließlich von der restitutio operis abhängig 
ift: denn auf Erjagleiftung wegen des nach ber L. ©. 
eingetretenen Schadens ift ja nur berjenige berechtigt 
und verpflichtet, der litem conteftirt bat, für Andere 
bejteht in diefer Beziehung ein Mecht und eine Pflicht, 
welches erlöfchen und von welcher Befreiung eintreten 
Tönnte, überhaupt nicht; daß trotzdem bie litis aesti- 
matio neben ber operis restitutio genannt iſt, erklärt 
fih einfach daraus, daß ber Juriſt den auf beibes ges 
richteten iussus indieis ‚und ben Fall des Gehorfams 
bes Beklagten gegen benjelben im Auge hat. Vgl. uns 
ten bei Anm. 52. 

39) Mommjen läßt ven 8.1. mit biefen Worten ſchließen 
und ben $. 2. mit dem Sab beginnen: et ex sociis 
non utique cum eo agendum qui opus fecerit nec 
minus eum quoque damnum restituere debere qui 
auctor operis [non inser.] fuit apud Ferocem Pro- 
culus ait. (Das in ben Hanbichriften fehlende non 
kann, wie man auch bie Stelle verſtehen mag, nicht 
wohl entbehrt werben; das nec minus als multo ma- 
gis zu nehmen und dadurch die Einjchiebung des non 
zu vermeiden, wie Lejfing p. 97. 98. thut, iſt ge- 
3wungen, die von ber Lesart qui auctor operis fuit 
ausgehende Suterpretation des Cujaz Lib. 49. Paul. 
ad Edict. V. 672 ff. mir unverftändlich). Diele In⸗ 
terpunttion führt jedoch zu einem ganz unhaltbaren 
Reſultat. Danach würde nämlih im $. 2. (Et ex 
sociis) Proculus jagen: „man braucht nicht gerade 
gegen denjenigen zu lagen mit bera.a. pl. arcendae, 
ber das opus gemacht hat, es haftet nicht weniger ber- 
jenige, der auctor operis non fuit; wenn gegen einen 
ber sooii geflagt tft, ber nicht auctor operis ift (si 
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Die 1. 6. 8. 1. (ebenſo 8. 2. 3.) und bie 1. 11. 
8. 3. 4. Sprechen von dem Fall, wo dem iussus iudi- 


cum uno ete.), jo muß er auf eigene Koften reftitui- 
ren, aber ih, Proculus, bin doch mehr bafür (sed 
sibi magis placere etc.), daß berfelbe nur patientiam 
zu präftiven bat.“ Alſo: der socius non faciens ſoll 
fo haften wie der faciens, auf restitutio suis sumpti- 
bus, aber er ſoll doch nicht jo haften, fondern nur auf 
patientiam praestare. Dieſer Widerfinn wirb befei- 
tigt, wenn man, wie dies in ben glojfirten Ausgaben, 
in den Ausgaben von Gothofred, Bed u. a. geſchieht, 
bie bei Mommjen den Anfang des $. 2. bildenden 
Worte et ex sociis bis auctor operis non fuit ala 
Schluß bes 8. 1. betrachtet und den 8. 2, mit ben 
Morten: Apud Ferocem Proculus ait anfangen läßt. 
Dann find die Worte “si cum uno dominorum bis 
actionem habet’ Worte und Meinung des eror, die 
Proculus citirt und die er mit dem “sed sibi magis 
placere etc? mißbilligt: Ferox fagt, der socius non 
faciens müfje auf eigene Koſten reftituiren, weil er 
gegen feinen socius faciens bie a. comm. div. auf 
Erjab habe, Proculus aber hält für richtiger, den so- 
cius non faciens nur für patientiae praestatio haften 
zu lafjen, worüber Kläger fi auch nicht beichweren 
könne, da er ja den socius faciens hätte belangen 
können; dem PBroculus ftimmt der die Anficht des Pro- 
culus apud Ferocem, des Ferox und bes Proculus, 
referirende Paulus bei, indem er ſpeciell noch die Halt: 
Iofigfeit des von Ferox für feine Anficht angeführten 
Grundes nachweiſt (et est iniquum ete.). — Gehören 
aber die Worte “et ex sociis ete. noch zum $. 1., jo 
beziehen te fich, cbenfo wie die ihnen vorausgehenden, 
auf die von Eaffius erörterte Regreßfrage: wenn einer 
ber soecii belangt ift und das opus reftituirt hat, jo 
Tann er bas, was zugleich sociorum nomine geleitet 
tft, von diefen mit der a. comm. div. erfeßt verlangen 
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cis nicht gehorcht wirb und condemnatio pecuniaria 
eintritt, 1. 6. 8. 1. ftellt die condemnatio pro parte 
ald durch die Jurisprudenz anerfannted gleiche Recht 
für Kläger und Beklagten Hin, 1. 11. 8. 3. erwähnt 
den Zweifel, der Hinfichtlih ded Falles der Mehrheit 
auf der Beflagtenfeite beftanden bat, und die von Pau: 
lus gebilligte Entiheidung Julians zu Gunjten der Theil: 
verurtheilung; für den Kal der Mehrheit von Klagbe: 
rechtigten führt die 1. 11. $. 4. die Theilverurtheilung 
als zweifellos an. 
1.11. 8.3.: Officium autem iudieis inter duos 
accepti quale futurum sit, dubitare se Julianus 
ait, si forte unius fundus fuerit cui aqua no- 
ceat, si. [is] vero in quo opus factum sit, plu- 
rium et cum uno eorum agatur: utrum et 
eius damni nomine, quod post litem conte- 
statam datum sit, ei operis non restituti in 
solidum condemnatio fieri debeat, quemad- 
modum, cum servi communis nomine noxali 
iudicio cum uno agitur condemnatio in soli- 
dum fiet, quoniam quod praestiterit, potest a 
socio recipere? an vero is cum quo agitur 
pro parte sua et damni dati et operis non 
restituti nomine damnandus sit, ut in actione 
damni infecti fiat, cum eius praedii, ex quo 
damnum metuatur, plures domini sint et cum 
uno eorum agatur? [nam cum damni infecti 
agatur, ins. Mo.] licet opus, ex quo damnum 


und er braucht ſich mit diefer Klage nicht gerade an 
ben zu halten, ber das opus gemacht hat, derjenige, 
der nicht auctor operis tft, haftet nicht weniger auf 
Erfah. Bol. Ziff. 37. bei Anm, 75. und 90. 

32 


498 


39. Bud. 3. Tit. 8. 1685 b. 


futurum sit, individuum sit et ipsae aedes so- 
lumque earum non potest pro parte dumtaxat 
damnum dare, nihilo minus eum cum quo 
agitur pro sua parte condemnari. magisque *°) 
existimat id servandum in aquae pluviae ar- 
cendae actione quod in actione damni infecti, 
quia utrubique non de praeterito, sed de fu- 
turo damno agitur. 8.4. Quod si is fundus, 
cui aqua pluvia nocet, plurium sit, agere qui- 
dem vel singulos posse: sed damni, quod 
post litem contestatam datum sit, non amplius 
parte sua consecuturum: item si opus Tesli- 
tutum non fuerit, non amplius, quam quod 
pro parte eorum interfuerit opus rTestitui, con- 
demnationem fieri oportere. 


So einfach und Far diefe Sätze fcheinen, find fie 


doch die Duelle mannichfachen Zweifeld und Streit. 


Steht feit, daß von einem der mehreren Bered: 


tigten und gegen den einen der mehreren Verpflichteten 
in felbftändigen Proceſſen gefondert geklagt worden, fo 
fcheint — wenn man bedenft, daß die actio aquae 
pluviae arcendae auf aquam arcere, auf Abwenbung 
des drohenden Waſſerſchadens durch Wiederherftellung 
ded alten Zuſtands, alfo auf ein untheilbareß facere 
gerichtet ift — nicht zweifelloſer als daß die Klage 
jelbft jedem einzelnen Berechtigten in solidum com- 
petit und gegen jeden einzelnen Berpflichteten solida 
petitio ft, wenn auch, falld es an Stelle der Natural: 


40) Das magis ift nicht — noch mehr als bei der cautio 


damni infecti, fondern = mehr die Grunbjäße ber 
c. d. infecti als die der actio noxalis. Vgl. unten 
©. 509. 510. 


| 
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erfüllung zur Zeiftung ber aestimatio kommt, eine Thei⸗ 
lung des Intereſſes eintritt. Died wird denn auch faft 
allgemein angenoınmen. 

Für die gegentheilige Anficht, daß der Kinzelne gar 
nicht in solidum Habe belangt werden fünnen, beruft 
Brinfmann*!) fi auf die oben eitirte 1. 6. 8. 1. 
h. t. wonach singuli in partem experiuntur et con- 
veniuntur. Kann diefe Wendung, im Zufammenhang 
damit, daß nirgend8 ausdrücklich wie bei anderen uns 
theilbaren Obligationen gefagt iſt singulis in solidum 
actio competit und singuli in solidum tenentur, die 
Brintmann’fche Behauptung beweifen? Daß fie innerlich 
nicht begründet ift, iſt klar: geht der Anſpruch auf ein 
untheilbare8 facere des Gegners und ift dieſes theil« 
weiß vorzunehmen unmöglih, jo muß auch die Klage, 
die Doch zunächſt den Inhalt der Obligation geltend 
macht, in solidum zuftehen, und e8 fann der Umftand, 
dag jchließlich, wenn ed zur condemnatio pecuniaria 
fommt, die Verurtheilung nur pro parte eintritt, hieran 
nicht8 ändern. So fteht ja unzweifelhaft aus der Ob⸗ 
ligation auf Beſtellung einer Prädialfervitut auch auf 
aetiver Seite jedem der Miteigenthümer die Klage im 
solidum zu, obgleich er im all der condemnatio pe- 
cuniaria nur fein Suterefje erlangt 2); fo Hat Jeder 
von mehreren MiteinenthHümern ded praedium domi- 
nans die actio confessoria in solidum, obgleich ae- 
stimatio ad quod eius interest qui experitur revo- 
cabitur *?). Mithin Hat die in Zukunft mögliche Theis 


41) Berhältn. der actio comm. div. und ber actio neg. 
gest. ©. 104. U. 2. a. €. 
42) L. 2. 8. 2. de V. O. 45. 1. 1. 19. de 8. P. R. 8. 3. 
l. 25. $. 9. fam. erc. 10. 2. 
43) L. 4. 8. 3. si serv. vind. 8. 5. 
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lung des Intereſſes feinen Einfluß auf den Inhalt ber 
Klage jelbit, die ald eine untheilbare Leiſtung verfolgend 
nur in solidum möglih if. Wie follte da8 bei ber 
actio aquae pluviae arcendae anders fein? Sit fo: 
nach aus innern Gründen ein Belangen pro parte un: 
denfbar, jo beweiſt auch die ganze Ausdrucksweiſe der 
von unfern Fall handelnden Stellen, daß den tömi- 
ſchen Juriſten eine folche Annahme nicht in den Sinn 
gefommen iſt. Was fol die Erörterung in 1. 11. 8.1. 
über die verfchiedenen Möglichkeiten ded Klagend, wenn 
die Klage von vornherein nur pro parte zuläffig if, 
und wie wäre der in 1. 11. $. 3. erörterte Zweifel, ob 
nicht bei Miteigentbum am fchadendrohenden Grundſtück 
der einzelne Beklagte in solidum zu condemniren ſei, 
möglich gewejen, wenn die Klage gegen den Einzelnen 
von vornherein gar nicht in solidum angeftellt werden 
könnte 4°)? Daß diefen Argumenten gegenüber das in 
partem experiri und in partem convenire der 1. 6. 
8. 1. der Brinfinann’fchen Anficht Feine Stüße gewäh— 
ten Fann, leuchtet ohne Weitere ein. Schon aus biefer 
Stelle ſelbſt ergiebt fih, daß Ulpian Hier gar nicht an 
den Inhalt der Klagforderung, jondern an den fchlieh: 
lichen Erfolg der Klage im Fall der condemnatio pe- 
cuniaria gedacht Hat: von dem einzelnen Kläger, gegen 
den einzelnen Beklagten fann nur eine Berurtheilung 
pro parte durchgefegt werden, nur darauf erfolgt bie 
Gondemnation 0); da8 placuit eoque iure utimur 


44) Denn nicht darüber, ob die Klage in solidum ober 
pro parte anzujtellen ſei, war Zweifel, jonbern über 
das officium iudicis, ob bet Ungehorfam gegen ben 
arbitratus de restituendo ber Richter auf die ganze 
aestimatio zu erkennen habe ober nicht. 

45) Singuli in partem experiantur et condemnatio fiat 
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liefert den unwiderleglichen Beweis, daß Ulpian gerade 
die Krage im Auge Bat, die nach Sulian in 1. 11.8.3, 
Gegenſtand des Zweifels war, ob der iudex den ein: 
zelnen Bellagten im Fall ded Ungehorfamd gegen 
dad arbitrium de restituendo in solidum oder pro 
parte zu condemniren habe: daß diefer Zweifel zu Guns 
ften der Xheilverurtheilung entfchieden und danach an 
erfannter Grundjag fei „bei Mehrheit auf paffiver Seite 
ſowohl wie auf activer wird nur pro parte in die litis 
aestimatio condemnirt“, died und nicht andre will 
Ulptan fagen. Und fo zeigen denn auch die Anwens 
dungen, die er von diefem Sap für den Fall, wenn 
einer der Mitelgenthümer zugleih Alleineigenthümer 
de8 andern Grundftüde it, in l 6. 8. 2. 3. 
macht, daß an den Erfolg der Klage im Fall der 
Gondemnation gebacht ift 6), das experiri und 
convenire aljo bier wie fo oft*??) das erfolgreiche 
Klagen bezeichnet. Endlich Liefert einen klaren Gegen: 


in partem — singuli in partem conveniantur et in 
partem fiat condemnatio. | 

46) — agendum, sic tamen ut pars damni praestetur; 
poterit agi ut quis damnum consequatur, sed in 
partem. 

47) So fagt Ulpian in 1. 11. 8. 2. ad leg. Aqu. 9. 2.: 
omnes quasi oceiderint teneri Julianus ait et si cum 
uno agatur, ceteri non liberantur, und verjicht unter 
dem agatur die wirkliche Befredigung bes Klägers, 
wie das aus der Begründung bes non liberari her⸗ 
vorgeht: nam ex lege Aquilia quod alius praestitit, 
alium non relevat, cum sit pooena. Vgl. audy 1. 38, 
$. 1. pro 806. 17.2.: — vel pro socio vel communi 
dividundo me consecuturum et alters actione alte- 
ram tolli. 
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beweis gegen Brinfmann die Auddrudöweile in J. 11. 
8.4.: wenn hier gejagt ift ‘agere quidem vel singu- 
los posse, sed damni quod post litem contesta- 
tam datum sit, non amplius parte sua consecutu- 
rum, item si opus restitutum non fuerit, non am- 
plius quam quod pro parte eorum interfuerit opus 
restitui, condemnationem fieri oportere’, fo fann 
dad nicht8 andered heißen ald daß die singuli zwar in 
solidum flagen, die aestimatio aber nur pro parte 
erlangen, denn diefer Gegenſatz wäre ganz finnlo8, wena 
ſchon die Klage nur pro parle angeftellt werben 
könnte *°). Es gehört alfo unfer Fall zu der zweiten 
der vier SKategorieen, die Paulus in Bezug auf die 
Theilbarkeit oder Untheilbarfeit der Obligationen in 1. 83. 
de V. O. 45. 1. aufftellt, zu der Kategorie quod to- 
tum peti necesse est nec divisum praestari potest, 
infofern als letzteres wenigſtens für die Naturalerfüllung 
durdy operis restitutio zutrifft. 


48) Bol. gegen Brinkmann auch Ubbelohde Untheilb. 
Obl. ©. 199. A. 10. Es tit auffallend, daß Ubbelohbe 
bei diefer Oppofttion gegen Brinkmann ſich nicht be 
fchrt hat von jeiner früher erwähnten Anficht über 
ben Inhalt der Verpflichtung bei der a. a. pl. arcen- 
cendae, Die Brinkmannſche Anfiht bat dann eine 
Berechtigung, wenn man als eigentlichen Inhalt der 
Haftung aus der a. a. pl. a. bie Leiftung des Scha⸗ 
denserfaßes und bie restitutio operis als nur in 80- 
Iutione befindlich anfieht, indem dann in ber That nur 
ein agere pro parte möglich ift. Entweder hätte allo 
U., wenn er dies als Anhalt der Verpflichtung an- 
nimmt, der Brintmann’schen Anficht beitreten, ober, 
wenn er die Brinkmann'ſche Anficht verwirft, auch jene 
Behauptung, daß die operis restitutio nur in sola- 
tione ſei, aufgeben müffen. 
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Enthalten nun die für die actio aquae pluviae 
arcendae feftftehenden Grundfäße eine Abweichung 
von dem, was fonft bei untheilbaren Obligas 
tionen gilt? 

Daß dies bei einer Mehrheit der Subjecte auf klaͤ⸗ 
gerifcher Seite nicht der Fall iſt, wird allgemein ans 
erfannt. Es ift unbeftritten, daß bei untheilbaren Ob⸗ 
ligationen, wenn ftatt der Naturalerfüllung das Intereſſe 
zu leiften ift, der einzelne Gläubiger nicht mehr erhält 
als fein Intereſſe beträgt, alfo die condemnatio pe- 
euniaria nur pro parte erfolgt. 

Anders Liegt die Sache im Kal der Mehrheit auf 
beflagtifcher Seite. Gilt dad, was für bie actio 
a. pl. arcendae feſtſteht, daß jeder der Miteigenthü: 
mer des ſchadendrohenden Grundſtücks nur pro parte 
in die aestimatio operis non restituti verurtheilt wird, 
auch für die Schuldner in andern untheilbaren Obligas 
tionen? Und wenn nicht, wie erklärt fich bie Abwei⸗ 
chung bei der actio aquae pluviae arcendae? Zwar 
daß aus der untheilbaren Obligation auf Beftellung einer 
Präpialfervitut jeder der mehreren Schuldner auf die 
ganze aestimatio condemnirt wird, hat bei den unzwei⸗ 
deutigen Ausſprüchen der Quellen nie verfannt werben 
können. Defto lebhafter ift der Streit Hinfichtlich der 
Obligationen auf andere untheilbare Leitungen 1°). Die 
communis opinio läßt bier wie auf der Gläubigerjeite 
condemnatio pro parle eintreten und fucht die Vers 
ichtedenheit zwiſchen Obligation auf Beſtellung einer uns 
theilbaren Servitut und Obligation auf untheilbares fa- 
cere auf verichiedene Weife zu begründen: für fie ift 
natürlich unfere actio a. pl. arcendae mit ihrer Thei⸗ 


49) Dal. die Eitate bei Ubbelohde ©. 78 ff. 
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lung der condemnatio auf activer wie paffiver Seite 
eine Stüße. Dem gegenüber vertheidigen Savigny, 
Ubbelohde, Windfheid u. A., wenn auch mit Ab: 
weichungen im Einzelnen, den Saß, daß zwilchen ben 
Obligationen auf Servitutbeftelung und auf andere un: 
tHeilbare Leiftungen ein Unterfchled nicht beftehe und 
auch bei letzteren der einzelne Schuldner die volle. aesti- 
matio zu leiften Babe: ihnen liegt die Aufgabe ob zu 
erklären, weshalb dies bei der actio a. pl. arcendae 
anders ift. Auf eine Erörterung diefer Controverſe felbft 
fann natürlich Hier nicht eingegangen werben: ich halte 
die Ieptere Anficht für richtig. Steht ihr nun aber nicht 
die actio a. pl. arcendae entgegen? 

Ubbelohde ($. 22.), dem Windfcheid ($. 299, 
A. 6. lit. d.) durch feine Verweiſung beizuftimmen 
Icheint, glaubt das in den Grundfäßen der actio a. pl. 
arcendae liegende Argument für die gegnerifche Anficht 
6108 fo befeitigen zu fünnen, daß er ald wirklich und 
eigentlich untHeilbar nur diejenige Obligation anfieht, 
deren sn obligalione befindliche Naturalerfüllung quotens 
weiß untheilbar ift (S. 259.), die Obligation aus der 
actio a. pl. arcendae aber nicht dazu rechnet, weil 
bier die allerdingd untheilbare Naturalerfüllung gar nicht 
in obligatione fei: wahrer Anhalt der Verpflichtung 
fei Erſatz des damnum futurum, während die thatfäch: 
liche Sicherftelung durch Wegräumung ded bedrohlichen 
opus nur in solutione fei; die Untheilbarfeit diefer in 
solutione befindlihen Leiftung wirfe nur fo lange ald 
es ſich um dieſe Leiftung felbft noch handele, fobald 
aber ftatt ihrer die eigentlich in obligatione befindliche 
Leiftung des Intereſſes zur Sprache fomme, würden bie 
mehreren Verpflichteten gerate fo behandelt als wäre 
ihre Berpflichtung. von Anfang an in .jeber Beziehung 
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tHeilbar geweſen; es feien bier in der That gar nicht 
mehrere Perfonen vorhanden, deren jede nach firengem 
Recht in solidum verpflichtet wäre, fondern e8 erfcheine 
jede der mehreren Perfonen von Anfang an blo8 pro 
rata verpflichtet, nur daß fie fich, fo lange e8 fich um 
die untheilbare Naturalerfüllung handele, lediglih durch 
ſolidariſche Präftation zu befreien vermöge und damit 
zugfeich die übrigen befreie. Diefe Anficht, daß die 
operis restitutio gar nicht Anhalt der Verpflichtung 
fei, ift nun bereit8 früher (S. 448. ff.) als unhaltbar 
nachgewiejen worden. Iſt wirklih bie operis restitu- 
tio nur in solutione, fo handelt e8 ſich dei der Klage 
überhaupt nicht um eine untheilbare Leiftung: es geht 
nicht an, die Leiſtung, die gar nicht in obligatione ift 
und nur vom Beklagten als äquivalented Befriedigungss 
mittel benugt werden fann, den Character der Obligas 
tion beftimmen: zu laffen und, fo lange die Möglichkeit 
befteht, daß Beklagter von demjelben Gebrauch macht, 
die Obligation ald untheilbar, von dem Moment aber, 
wo diefe Möglichfeit weggefallen ift, die Obligation 
rückwärts als eine von Anfang an theilbare zu behan: 
dein °°). Mit feiner Erklärung verfällt Ubbelohde in 


50) So berüdfichtigt auch Paulus bet feiner Unterfchetdung 
in J. 83. de V. O. ungweifelhaft nur den urjprüng: 
lichen Segenftand der Obligation, und wie im $. 2. 
von dem legatum operis (dem Beifpiel für bie Kate: 
gorie quod totum peti necesse est nec divisum prae- 
stari potest) gejagt ift “singuli heredes in solidum 
tenentur, quia operis effectus in partes scindi non 
potest’, fo geht die a. a. pl. a. activ und paſſiv in 
solidum, weil operis restitutio in partes scindi non 
potest: wie dort die Herftellung, fo ift bier die Beſei— 
tigung des opus ber eigentliche Inhalt der Obligation 
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ben Kehler, den er felbft den Gegnern nachgewieien hat. 
Die communis opinio, die, anders als bei Obligatio: 
nen auf Beftellung einer Präbialjernitut, bei den Obli⸗ 
gationen auf untheilbared facere ben einzelnen Schufds 
ner pro parte condemnirt willen will, fieht den Grund 
diefer Berichiedenheit zum Theil darin, daß nad An; 
figt der Römer bei jenen das dare ſelbſt in obliga- 
tione gewejen fei und die @eldeondemnation nur Dad 
Surrogat bed einzelnen. Schuldobjectd gebildet Habe, bei 
legteren Hingegen der Geldwerth des nicht geleifteten 
Factums dad wahre Objert der Verpflichtung und das 
facere nicht ſowohl in obligatione ald vielmehr ledig: 
li in solutione gewefen fei. Dem gegenüber hat Ub⸗ 
belohde (S. 78 ff.) mit Recht hervorgehoben: es fei 
eine völlig unerwiefene und unerweisbare Behauptung, 
baf bei obligationes faciendi das Intereſſe in ande: 
rem Sinn Gegenftand der Verpflichtung fei als bei 
obligationes dandi, überdie8 paſſe diefe Begründung 
nicht auf den Fall einer urfprünglichen Mehrheit von 
zu untheilbarem facere verpflichteten Berfonen, denn bei 
jener Auffaflung, wonach bie Leiftung des Intereſſes der 
wahre Inhalt der Obligation fei, ericheine doch Diele 
Dbligation als ftillfchweigend bedingt durch das Auf; 
bleiben der Naturalleiftung und in den Fällen, wo bie 
Leiſtung des Intereſſes an einer ftillfchweigend in con- 


und nad ihm beftimmt fi) an ſich die Art der Haf- 
tung des einzelnen Bellagten. Bei der Ubbelohd e'⸗ 
chen Conftruction erhalten wir ein Gebilde, welches 
in Feine der vier Paulinifchen Kategorien paßt oder 
von allen etwas an fich hat, je nachdem man an bie 
operis restitutio oder an die litis aestimatio denkt, 
diefe oder jene als für die Art der Haftung entſchei⸗ 
dend anfteht. 
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dieione befindlichen Handlung den Inhalt der Obligas 
tion bildet, fet jeder der mehreren urfprünglichen Schulds 
ner in solidum auf da8 Intereſſe der Art verpflichtet 
als fei er der einzige Schuldner und eine Gemeinfchaft 
der verjchiedenen Obligationen diefer mehreren Schuld: 
ner beitehe nur darin, daß die Befreiung des einen 
mitteld der Befriedigung bed Gläubigerd auch die atıs 
deren liberire. Trifft nicht diefe Argumentation Ubbe⸗ 
lohdes eigene Anficht über den Inhalt der Verpflichtung 
bei der actio aquae pluviae arcendae? Wenn er 
die restitutio operis nur in solutione, den Erſatz deb 
Intereſſes an der nicht erfolgten Reftitutlon in obli- 
gatione fein läßt, ift das nicht die Behauptung, die 
er ſelbſt als unerweidbar verwirft? Und würde denn 
nieht eine Leiftung ded Intereſſes an einer ftilfchweigend 
in condicione befindlichen Handlung in Frage ftehen, 
indem ja die Intereſſeforderung bedingt ift durch daß 
Ausbleiben der operis restitutio, müßte alfo nicht jeder 
der mehreren Miteigenthümer des [chadendrohenden Grund: 
ſtücks Statt pro parte in solidum condemnirt werden 
als ſei er der einzige Schuldner ? 

Sonadh iſt die Ubbelohde'ſche Anfiht wie an 
fi) nicht begründet fo nicht im Stand zu erklären waß 
fie erflären fol, nämlich wie es fommt, daß von dem 
ſonſt bei untheilbaren Obligationen geltenden Grundfaß 
der Berurtheilung des einzelnen Schuldner auf dad 
ganze Intereſſe bei der actio a. pl. arcendae abge: 
wichen ift. Einer Erklärung aber bedarf diefe Abweichung. 
Befteht bei der actio a. pl. arcendae die Verpflichtung 
in der untheilbaren restitutio operis, jo muß an fich 
auch die Verurtheilung in das Intereſſe ber nicht ers 
folgten Reftitution in solidum erfolgen: wie fommt es, 
dag dies doch nicht der Fall ift? 
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Bei dem Verſuch der Erklärung bat man zu be 
rüdfichtigen, daß neben dem formellen @efichtöpunft, 
wonach wegen Untheildarfeit der Leitung Untheil: 
barkeit der Obligation mit allen ihren Conſequen⸗ 
zen vorliegt, noch ein anderer in Betracht kommt. 
Iſt nämlih der Grund, daß der Beklagte überhaupt 
‚der actio a. pl. arcendae haftet, Tediglich jein Ei⸗ 
genthum an dem ſchadendrohenden Grundſtück, fo 
hat im Fall des Miteigentfumd, wo Seder nur zum 
Theil Eigenthümer ift, die Auffaflung ihre volle Berech⸗ 
tigung,. daß der Xheileigenthümer auch nur zum Theil 
von der Haftung betroffen wird. Diefer nädhftliegenden 
Auffaffung fteht freilich entgegen, daß eine Theilhaftung 
in Bezug auf eine untheilbare Leiftung nicht möglich ift, 
und fo lange es fich wirklich um die untheilbare Leiſtung 
handelt, überwiegt eben diefer Geſichtspunkt: daher iſt 
die Klage nur in solidum denfbar, geht der iussus 
iudieis auf operis restitutio und fann ihn nur durch 
volftändige Befeitigung des opus gehorcht werden. 
Kommt es aber nicht zur restitutio operis und tritt 
infolge condemnatio pecuniaria an Stelle der untheil 
baren Leiftung die theilbare Leiftung des Intereſſes, fo 
fteht der Umftand, der allein die Anwendung des natur: 
gemäßen Satzes „wenn Jemand lediglich ald Eigen: 
thümer haftet, jo haftet er als Theileigenthümer nur 
zum Theil“ ausſchloß, nicht mehr entgegen. Trotzdem 
mag eine ſtrengere den formellen Geſichtspunkt betonende 
Anſicht ſagen: der Inhalt der Obligation iſt eine uns 
tHeilbare Leiftung und von mehreren zu einer untheil: 
baren Leiftung Berpflichteten haftet Seder in solidum, 
mag es fih um Vornahme diefer Leiftung felbjt oder 
um ihr Surrogat in Geld Handeln. Dieſe Berjchieden: 
heit der Audgangspunfte hat zu der Verſchiedenheit der 
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Anfichten unter den römifchen SSuriften geführt, von 
welcher die 1. 11. 8. 3. und 1. 6. 8. 1. h. t. Zeugniß 
geben, und die leßtere Erwägung fit der Grund, wes⸗ 
halb Sultan zweifelt, ob nicht doch der belangte Mit⸗ 
eigenthümer operis non restituti nomine in solidum 
zu condemniren ſei. Welcher Gefichtöpunft fol nun 
überwiegen und ift, wenn man fich für den erfteren ent⸗ 
Icheidet, damit wirklich ſchon die Sache erledigt und die 
Theilhaftung zweifellos? Es giebt zwei der actio a. 
pl. arcendae ähnlidye Verhältniffe, wo eine Haftung 
lediglich auf Grund des Eigenthums an einer Sache 
ftattfindet: im Fall der noxa eined Sclaven und im 
Fall des durch fehlerhafte Beichaffenheit eined Grund⸗ 
ſtücks dem Nachbargrundſtück drohenden Schadens. Bei 
beiden ift die Leiftung eine theilbare: auf die actio 
noxalis hin erfolgt troßdem die Verurtheilung des Mit: 
eigenthümer® in solidum, fall8 er nicht zur noxae 
datio greift, Hingegen bei der cautio damni infecti 
hat der Miteigenthümer nur pro parte da8 Verſprechen 
des Erſatzes Fünftigen Schadend zu geben, dort vers 
pflichtet das Theileigenthum zur Leiftung ded ganzen, 
bier zur Leiftung des theilweiſen Erſatzes. Sol nun 
für da8 verwandte Verhältniß der actio a. pl. arcen- 
dae die Analogie der Nogalflage oder die der cautio 
damni infecti zur Anwendung gebracht werben? d. h. 
ſoll da, wo Untheilbarfeit der Leiftung vorliegt und des⸗ 
halb, fo lange es ſich um diefe Handelt, nur folidarifche 
Verpflichtung denkbar ift, auch dann, wenn infolge der 
Verwandlung der urfprünglichen Leiftung In die Intereſſe⸗ 
leiftung Theilbarfeit vorhanden ift, die Analogie der von 
Haus aud theilbaren Obligation der actio noxalis oder 
die Analogie der von Haus aus theilbaren Obligation 
wegen damnum infectum wmaßgebend fein? Sit aud) 
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bei actio noxalis wie bei cautio damni infecti gleich: 
mäßig da8 Eigenthum der Brund der Haftung, fo Hat 
doch unzweifelhaft die actio a. pl. arcendae größere 
Berwandtfchaft mit der caulio damni infecti, indem 
es fich bei beiden um die Abwendung eined in der Zus 
kunft liegenden von einem @rundftüd außgehenden Scha⸗ 
dend Handelt: daher — quia utrubique non de prae- 
terito, sed de futuro damno agitur — hält Zulian 
mehr dafür, daß id servandum in aquae pluviae 
arcendae actione quod in actione damni infecti. 
Daß bei der actio a. pl. a. die urfprüngliche Leiftung 
eine untbeilbare ift, Hindert ihm nicht, die Brundfäße 
der cautio damni infecti zur Anwendung kommen zu 
laffen. Das in jener Untheilbarfeit liegende Bedenken 
(ein Bedenken, welches überhaupt den Zweifel erregt, 
ob nicht condemnatio in solidum einzutreten Habe, 
und welches feinen Grund eben darin Hat, daß fonft 
bei untheilbaren Obligationen wie die urfprüngliche Leis 
ftung jelbft fo audy dad Surrogat in solidum geleijtet 
werden muß) weift Julian, allerdingd mit einem Kleinen 
Fechterkunſtſtück, damit zurüd: zwar ift ed richtig, daß 
es fich bei der actio a. pl. arcendae urfprünglich um 
eine untheilbare Leiftung Handelt und ber Grund des 
drohenden Schadend nicht pro parte abgewandt werden 
fann, aber bei der cautio damni infecli ift letzteres 
auch der Kal und troßden, Daß dad opus ex quo 
damnum futurum sit, individuum sit et ipsae aedes - 
solumque earum non potest pro parte dumtaxat 
damnum dare, wird doch der belangte Miteigenthümer 
nur pro parte condemnirt. 

Demnad erfcheint der Satz, daß bei der actio a. 
pl. arcendae der einzelne Miteigenthümer des fchadens 
drohenden Grundſtücks nur pro parte dominii zur Leis 
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ftung des Intereſſes verurtheilt wird, als eine durch bes 
jondere Gründe gerechtfertigte Außnahme von der 
für untheilbare Obligationen geltenden Res 
gel, nad welcder die Verurteilung wie die Klage in 
solidum gegen den einzelnen Echuldner geht. — 
Daß, wenn e8 zur Leiftung ded eigentlich Geſchul⸗ 
deten, zur operis restitutio, fommt, damit zugleich Recht 
und Pflicht der übrigen Miteigenthümer aufs 
hört, hebt Caſſius in 1. 11. 8. 1. h. t. ausdrücklich 
hervor: Hat der Eigenthümer von dem einen Beklagten 
die Bejeitigung des gefahrdrohenden Werks erlangt, fo 
ift die Möglichfeit erlofchen diefelde nochmald von einem 
Andern zu fordern, hat der Beklagte auf die Klage des 
einen Miteigenthümerd Hin reftituitt, jo liegt in biefer 
Leitung eine Befriedigung auch der übrigen Berechtig⸗ 
ten; da die actio a. pl. arcendae die Exiſtenz eined 
opus nocens voraudfegt, Fann im Moment der voll 
ftändigen restitutio operis von ihr nicht mehr die Rede 
fein >). Wenn aber Caſſius, wenigſtens für den Fall 
einer Mehrheit von SKlagberechtigten (im Fall einer 
Mehrheit auf beflagtifcher Seite fpricht er nur allgemein 
bon praestare) neben der operis restitutio noch die 
litis aestimatio facta d. 5. Leiftung des post litem 
contestatam eingetretenen Schaden? als Vorausjekung 


51) Die Vorausfegung der a. a. pl. a. liegt nicht ie 


vor, mag das opus vom Bellagien suis sumptibus 
rejtituirt fein oder mag Kläger von ber ihm zu ge: 
währenden patientia Gebrauch gemacht haben. Weber 
die Trage, wie e8 jich verhält, wenn Kläger von ber 
gewährten Duldung nicht Gebrauch macht, ob er dann 
noch gegen den anderen zur restitutio suis sumptibus 
verpflichteten Miteigenthümer lagen kann, vgl, unten 
Ziff. 36. Anm. 67. 


—— — — 
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für dad evanescere actiones ceterorum nennt, fo ift 
da8 ungenau ??): zur Tilgung der Anfprüche der übri- 
gen Berechtigten genügt die Bejeitigung des opus no- 
cens, denn auf Erfab des nad der Litidconteftation 
eingetretenen Schadend befteht ein Anſpruch der Uebri⸗ 
gen überhaupt nicht, da ein folcher als reine Conſequenz 
der litis contestatio eben nur für denjenigen begründet 
ift, der litem conteftirt hat. Daß von Caſſius trogdem 
operis restitutio litisque aestimatio nebeneinander ges 
nannt wird, erklärt fich daraus, daß er den Fall ded 
Behorfamd ded Beklagten gegen den iussus iudieis im 
Sinn Hat und der iussus eben außer auf operis Testi- 
tutio auch auf Erſatz des damnum post litem con- 
testatam datum gerichtet if. Wenn aber auch der 
Bellagte nur den einen Theil ded iussus erfüllt, nam 
lich die operis restitutio vornimmt, während er Erſaß 
des bereitd eingetretenen Schadend nicht leiftet, fo daß 
er wegen bed leßteren pro parte condemnirt wird, fo 
it doch unzweifelhaft durch operis restitutio für die 
übrigen Miteigenthümer die Klage erlofhen. Dad 
Bleiche gilt natürlich auf der paſſiven Seite Hinfichtlid 
der Liberirung der übrigen Miteigenthümer. 

Kommt es wegen nicht erfolgter operis restitutio 
zur condemnaltio pecuniaria, die ja dem Flagenden Mit: 
eigenthümer die aestimatio nur pro parte gewährt und 
nach der reeipirten Anficht den verklagten Miteigenthlimer 
nur zu feinem Eigenthumsantheil trifft, und wirb Diele 
pars vom Beklagten geleiftet, jo ift dadurch felbftver 
ftäandlih ein Erlöſchen der concurrirenden Kla 
gen nicht bewirkt: da die Vorausſetzung der Klage, 
die Exiſtenz des opus nocens, hier noch vorliegt, jo 


52) Bol. oben Anm. 38. 
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it die Möglichkeit der Klagerhebung noch immer geges 
ben, und da die XTheilleiftung an den einen oder von 
dem einen Miteigenthümer eine vollftändige Befriedigung 
nicht enthält, fo Fann unzweifelhaft von den übrigen 
Miteigenthümern und gegen die übrigen Miteigenthümer 
die Klage noch angeftellt werden. 

Wie aber dann, wenn ftatt der pars, auf deren 
Leiftung das Urtbeil gebt, freiwillig die ganze 
aestimatio geleiftet wird 5°)? Erliſcht wie durch Vor⸗ 
nahme der eigentlich gefchuldeten Leitung auch Hierdurch 
jede Möglichfeit einer weiteren actio aquae pluviae 
arcendae? Man wird hier unterjcheiden müflen zwi⸗ 
ihen dem Kal einer Mehrheit auf activer .und auf 
palfiver Seite. Iſt auf die Klage ded einen von meh: 
teren Berechtigten die volle aestimatio operis non 
restituti vom Beklagten geleiftet, fo Bat das einen Ein- 
fluß auf die Anſprüche der Webrigen nicht, da für fie 
die Leiftung an den Kläger eine Befriedigung nicht ent: 
hält und bei untheilbaren Obligationen die Leiftung an 
den einen Gläubiger die Anjprüche der übrigen nur unter 
der Vorausſetzung aufhebt, daß auch ihnen dieſe Leiftung 
zu gute fommt, und überdied hier dad iuramentum in 
litem des einen zu einem anderen Rejultat führen fann 
als das ded anderen — es müßte denn jened mit ihrer 
@enehmigung gejchehen fein), Wenn aber einer der 
mehreren Berpflichteten auf die gegen ihn ausgeſprochene 
Xheilverurtheilung bin die volle aestimatio leiſten will, 
kann dann der Kläger diefe Mehrleiftung zurückweiſen unter 


53) Natürlich Handelt es fih nur um bie aestimatio ope- 
ris non restituti, nicht um damnum post L. C. 
datum. 

54) Vgl. unten Ziff. 37. Anm. 74. 

33 
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Berufung darauf, daß er erft gegen die übrigen Ber: 
pflichteten Klage erheben und von ihnen Naturalerfüllung 
zu erlangen verfuchen wolle? Da der Kläger die ope- 
ris restitutio nicht zwangsweis durchſetzen und ſchließ⸗ 
lich doch nicht mehr erlangen kann ald die volle durch 
fein iuramentum in litem beitimmte aestimatio ope- 
ris non restituti, fo wird man diefer vollen Leiſtung 
de3 einen Beklagten allerdingd die Wirkung einräumen 
müflen, daß damit der Kläger Flaglod geftellt und eine 
Befreiung der übrigen Berpflichteten eingetreten ift °°). 


36. Für den Fall nun, wo e8 zur condemnalio 
pecuniaria gefommen und infolge davon an den einen 
Kläger oder von dem einen Bellagten die aestmalio 
pro parte geleiftet ift, mithin die Anfprüche ber ans 
deren Berechtigten und gegen die anderen BVerpflichteten 
nicht erlofchen find, erhebt fich die Frage, welchen 
Einfluß der erfte Proceß auf Recht und Pflidt 


55) Vgl. oben Anm. 38. Es tft daſelbſt gejagt worben, 
daß in 1. 11. 8.1. b. t. nah dem Zuſammenhang an 
biefen Fall nicht gedacht ſei. Als möglich wird man 
allerdings anerkennen müflen, daß Caſſtus bei bem 
Gegenjab si unus egerit et restitutio operis litisque 
sestimatio facta sit und si cum uno agatur et si 
praestiterit durch ben letzteren Ausdruck den Fall ber 
freiwilligen Leiftung ber vollen aestimatio von Seiten 
bes einen Bellagten hat mit treffen wollen (wofür man 
ih auf das idque quod sociorum nomine datum est 
berufen mag): jedenfalls aber hat Paulus im 8. 1. 
nur ben Tal des Gehorſams gegen ben iussus de re- 
stituendo im Auge und kommt erft im $. 3. auf ben 
Tall ber condemnatio pecuniaria zu ſprechen. — Bol. 
unten Ziff. 37. bei Anm. 92. 
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der Anderen bat. Und zwar in doppelter Richtung: 
wird mit der litis contestatio im erften Proceß durch 
procefjwaliiche Conſumtion der Anſpruch der Uebrigen 
und gegen die Mebrigen vernichtet? und wirft die res 
iudicata im erften Proceß zum Vortheil und Nachtheil 
der übrigen Berechtigten und Berpflichteten, jo daß im 
Fall der Condemnation des Beklagten ihm gegenüber 
die übrigen Klagberechtigten auf den Sieg ihres socius 
jowie der Kläger den socii des Beklagten gegenüber 
auf deſſen Unterliegen fich berufen fann, und im al 
der Abjolution des Beklagten diefer gegenüber den übri- 
gen Klagberechtigten ſowie feine socii gegenüber dem 
Kläger die im erften Proceß erfolgte Freiſprechung gel: 
tend machen können? 

Was die Frage nach der Heöceitwatiigen Eon: 
jumtion betrifft, fo ift allerbing8 nicht zu verfennen, 
daß es fich In den verfchledenen Klagen immer um ben; 
ſelben Anjprudy Handelt, um die Stage, ob dad opus 
in fundo communi der Art ift, daß infolge desfelben 
daB Negenwafler dem ager communis fchaben wird. 
Daß aber die volle Identität der intentio für zwei 
Klagen keineswegs ſtets eadem res macht und durch 
Geltendmachung des einen Anfpruch8 nicht ohne weiteres 
alle üdrigen in iudicium deducirt und confumirt wer: 
den, zeigt ſchon die 1. 31. de iudic. 5. 1.?°). Jeden⸗ 
falls ift für unfere actio a. pl. arcendae anerfannt, 
unum cum uno agere posse vel unum separatim 
cum singulis vel singulos separatim cum uno vel 
singulos cum singulis (1. 11. 8. 1. h. t.), mithin 
fteht, wie auch im Näheren die Sache geftaltet gewefen 
fein mag, von Seiten der procefjualifchen Conſumtion 


56) Bol. dazu Ubbelohde Untheilb. Obl. ©. 263 f. 
33” 
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der wiederholten Klaganftelung ein Hinderniß nicht ent: 
gegen ?7). 

Wie aber fteht es mit der res iudicala und deren 
Einfluß auf die anderen Anſprüche? Wie fich dies bei 
anderen untheilbaren Obligationen verhält, mag dahin 
geftellt bleiben °°). Für unfere actio a. pl. ardendae 


57) Ribbentrop Correalobl. ©. 231f., vgl. mit ©. 185. 
erflärt in Bezug auf den Fall einer untheilbaren Obli- 
gation, wobei der Einzelne bei condemnatio pecunia- 
ria nur pro parte verurtheilt wird, er wage nicht 
darüber zu entſcheiden, ob nicht, wenn gegen ven Ein- 
zelnen geflagt warb, die ganze Obligation in iudicium 
bebucirt werben und alſo, wenn aufs Neue geklagt 
werben follte, eine Neftitution oder Replication erfor 
derlich ſein konnte. Savigny Obligationenredt I. 
8. 35. meint in Bezug auf die Mehrheit von GTäubi- 
gern bei untheilbaren Obligationen, daß burdh bie 
Taflung ber intentio auf bie ganze untheilbare Leiftung 
auch die ganze Obligation in iudieium deducirt wor: 
den jet: die Gefahr der Eonfumtion des Klagrechts 
ber Viebrigen zu befeitigen habe e8 aber nicht einer Re- 
ftitution beburft, fondern es fei geholfen worden burd 
eine praescriptio pro actore. 

58) Vgl. hierüber Ubbelohde ©. 262 ff. und bie daſ. 
Eitt. Gewiß ift an fih da, wo auf Grund desfelben 
Anfpruchs von mehreren Klägern oder Beflagten gleich⸗ 
zeitig verichiedene Procefje mit völliger Unabhängigkeit 
von einander geführt werben, die Möglichkeit gegeben, 
daß über dasſelbe Nechtsverhältnig in dem einen Pro: 
ceß anders entſchieden wird als in dem anderen: das 
Gleiche gilt aber auch bei einer Mehrheit von Gläu- 
bigern und Schuldnern in einer theilbaren Obligation. 
Die Entjcheidung des einen Procefies ift Bier nicht 
maßgebend für ben anderen. Vgl. Keller Litiscont. 
und Urtheil S. 30 fi. Ribbentrop Correalodl. 
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kann e3 faum einem Zweifel unterliegen, daß bier die 
Analogie der actio confessoria, welche von einem ber 
Miteigentbümer des angeblich herrſchenden Grundſtücks 
oder gegen einen der Miteigenthümer des angeblichen 
praedium serviens angeſtellt iſt, maßgebend ſein muß. 
Bei der actio confessoria macht das Urtheil für und 
wider die übrigen angeblich Berechtigten und Verpflich⸗ 
teten formelle Wahrheit: der Sieg des einen Klägerd 
nüßt, fein Uinterliegen fchadet, die Abfolution ded einen 
Beklagten nügt, feine Verurtheilung fchadet den socii. 
Das Gleiche gilt notwendig für die actio aquae plu- 
viae arcendae °°). 

Ehe aber dad Lebtere betviefen werden Fann, muß 
feftgeftellt werden, daß für die actio confessoria wirk⸗ 
lich der angeführte Grundfa gilt und die Wirkung des 
in dem einen Proceß gefällten Urtheils fich in dieſemn 
Umfang auf die übrigen Perfonen der Kläger und Be: 
flagtenjeite erſtreckt. Denn es iſt dies nicht unbeftritten. 
Windſcheid ($. 132. A. 4. - 6.) u. 9 erfennen 
zwar an, daß das von einem Mitberechtigten erftrittene 
condemnatoriſche Urtheil auch den anderen Mitberechtigs 
ten fowie das von einem Mitverpflichteten erftrittene 
abſolutoriſche Urtheil auch den anderen Mitverpflichteten 
zu gute komme, Hingegen wirfe der gegen einen der 
Eigenthümer des dienenden Grundſtücks durchgeführte 
Servitutanſpruch nicht auch gegen die auderen Eigen⸗ 
thümer, und ebenſo wirke die Abweiſung des einen 


©. 199 f. — Anders hingegen liegt die Sache bet 
der actio confessoria und der a. a. pl. arcendae. 

59) In welchem Sinn bier von der Erftredtung der Rechts: 
kraft auf bie übrigen Miteigenthümer die Rede iſt, 
vgl. unten ©. 524 ff. 


618 39. Bud. 3. Tit. 8. 1685 b. u 


Gigenthümerd, der für da8 gemeinfchaftliche Grundftüd 
eine Servitut in Anfpruch genommen habe, nicht gegen 
die anderen Eigenthümer. Alfo der Sieg ded einen 
Klägerd wie Beklagten joll den Anderen nüben, ihr 
Unterliegen aber den Anderen nicht fchaden. Wenn nun 
aber nad 1. A. 8. 3. si serv. vind. 8. 5. feftfteht, 
daß im Fall der Klage ded einen Miteigenthümers 
victoria et aliis proderit, fo führt gewiß, wie Sa; 
vigny (Syft. VI. ©. 480.) Hervorhebt, fchon die bloſe 
Gonfequenz diefed Satzes dahin, daß die Uebrigen fich 
auch den Nachtheil aus der Rechtskraft des freifprechen: 
den Urtheild gefallen laſſen müflen; und das Gleiche 
gilt dann natürlich aucd umgekehrt für den Fall ded 
MiteigenthHumd am praedium serviens: wie da8 von 
dem Beflagten erzielte abjolutorifche Urtheil den anderen 
Eigenthümern zu gute fommt, jo müſſen fie auch ben 
Nachtheil de Unterliegend des beflagten socius tragen. 
Mad Windicheid gegen den lekteren Satz einwendet 
„es heiße das nichts andered als dem Miteigenthümer 
das Recht geben, das gemeinfchaftliche Grundſtück ein 
ſeitig mit einer Servitut zu belaſten“, wird widerlegt 
durch die Bemerkung am Schluß von 1. 4. 8. 3. si 
serv. vind. “quamvis per unum adquiri servitus 
non possit’: auch der Erwerb einer Servitut für das 
gemeinfchaftlicde Grundſtück durch einen der Eigenthümer 
allein ift nicht zuläffig und doch nüßt der Sieg bed 
einen Gigenthümerd im confefioriichen Proceß den Ans 
deren; ganz mit demfelben Recht muß man fagen: dad 
Unterliegen des einen Beklagten fchadet den übrigen 
MiteigentHümern des angeblichen praedium serviens, 
quamvis per unum servitus constitui non possit. 
Aber ein tieferer Grund als die bloſe Konfequenz bed 
zufällig in den Quellen ausgeſprochenen Satzes, daß 
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der Sieg ded Einen den Anderen nüßt, iſt e8, der bie 
Erftredung auch eined nachtheiligen Erfenntniffe auf 
Die Nichtproreffirenden fordert, derſelbe Grund, der auch 
beim Mangel jedes Duellenzeugniffed die Erſtreckung 
der Wirfung des günftigen Urtheils auf die Uebrigen 
zu einer Notäwendigfeit machen würde Es ift der 
Grund, den ſchon Ubbelohde (S. 262.) mit voller 
Schärfe hervorgehoben hat: „Soweit es fich um fervis 
tutifche und fervitutäßnliche Rechte und Laſten eined 
Grundſtücks Handelt, vertritt der einzelne Eigenthümer 
gewilfermaßen nur dies Grundſtück und die Sentenz 
wird nicht feiner Perſon, fondern dem Grundſtück felbft 
gegeben; da8 Entgegengefeßte würde geradezu undenkbar 
fein, infofern e8 nämlich dann fich zu ereignen vermöchte, 
daß eine fervitutiiche Berechtigung nomine praedii 
dem einen MiteigenthHümer dedfelben zugefprochen, dem 
anderen abgefprochen werden würde, was mit dem Wefen 
der Prädialfervituten im Widerfpruch fteht”. Es Hans 
beit fich in folchen Fällen um dad Berhältnig und den 
Streit von Grundftüd und Grundſtück, jo daß, wie 
l. 31. 8. 7. de neg. gest. 3. 5. ganz characteriftiich 
jagt, sententia praedio datur. Das Urtheil erfennt 
entweder dad Hecht des einen, die Laſt bed anderen 
Grundſtücks an oder ed fpricht aus, daß eine foldhe Be⸗ 
rechtigung und Belaftung nicht exiſtire. Entweder ift 
das Grundſtück praedium dominans ober nicht: iſt die 
Servitut als dem Grundſtück zuftehend anerkannt, fo 
ftegt fie nothwendig allen Eigenthümern zu, die ja die 
Servitut nur deshalb, weil fie eine Eigenſchaft ihres 
Grundſtücks ift, Haben; ift ausgeſprochen, daß servitus 
praedio non debetur, fo iſt feitgeftellt, daß Feiner der 
Eigentümer die Servitut bat. Und das Gleiche gilt 
hinſichtlich des praedium serviens. &8 tft undenkbar, 
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daß daB Grundſtück für den einen der Miteigenthümer 
die Eigenfchaft ald praedium dominans oder serviens 
habe, für den anderen nicht. Mitbin ift ed eine innere 
Notäwendigkeit, welche die Wirfung der res iudicata 
beim confefforifchen Proceß in allen Beziehungen über 
die Perſon ded einzelnen Broceffirenden hinaus erftredt. 
Soll verhütet werben, daß der Proceß ded einen über 
Recht und Laft des gemeinfchaftlichen Grundſtücks ent: 
fcheidet, jo Fann dies nur dadurch gejchehen, daß die 
Möglichkeit einfeitigen Proceſſirens audgefchlofen und 
gemeinfamed Klagen und Verflagen gefordert wird: wird 
aber einmal gejonderted Proreffiren für zuläffig erklärt, 
wie dies für die actio confessoria und ebenfo für die 
actio a. pl. arcendae zweifellos ift, fo ift das nur 
mit der Wirfung möglih, daß die res iudicata mit 
ihrer Kraft über den einzelnen Proceß hinausreiht. Daß 
den übrigen an diefem Proceß nicht Betheiligten, bie 
unter diefem Urtheil leiden, im Kal fchuldhaften Vers 
haltens ihres socius eine Hilfe gewährt wird, ift eine 
Sade für fi: jedenfal8 wird fie nicht gewährt und 
fann fie nicht gewährt werden dadurch, dag die sen- 
tentia praedio data in ihrer Wirkung auf den einzel 
nen Proceſſirenden bejchränft wird. 

Der angeführte innere Grund iſt fo zwingend, daß 
wir einer Quellenbeftätigung gar nicht bedürfen. Aber 
auch diefe liegt vor in der 1. 30. 8.7. de neg. gest. 
3. 5. und ber 1. 19. si serv. vind. 8. 5., obgleich Died 
natürlich von den Gegnern beftritten wird 6%). Die 
l. 30. 8. 7. eit. lautet: 


60) Die 1. 19. eit. wird von Wächter Württ. Privatr. 
II. 8. 73. A. 80. als Beweis für die Behauptung an- 
geführt, daB das Unterliegen des einen Klägers den 
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Uno defendente causam communis aquae sen- 
tentia praedio datur: sed si sumptus neces- 
sarios ac probabiles in communi lite feecit, 
negotiorum gestorum actionem habet, 
Bon einem der Miteigenthümer des angeblichen prae- 
dium dominans ift gegenüber der actio negatoria ded 
Inhabers ded angeblichen praedium serviens bie dem 
gemeinfamen Grundſtück zuftehende Waſſerſervitut gel 
tend gemacht: das in diefem Proceß gefällte Urtheil 
praedio datur, ohne daß zwiſchen Sieg und Unters 
liegen des Beklagten unterfchieden wird. Obgleich der 
Proceß nur gegen den einen Miteigenthümer durchges 
führt ift, wird der Proceß ald communis lis bezeich⸗ 
net, eben weil e8 fi) um Exiſtenz oder Nichteziftenz 
eines Rechts des gemeinfamen Grundſtücks Handelt und 
die Entſcheidung für das gemeinſame Grundſtück und 
damit für ſämmtliche Miteigenthümer desſelben gegeben 
wird, Daß aber dabei nicht etwa der Beklagte im Aufs 
trag und ald Stellvertreter der übrigen Miteigenthüner 
procejfirt, vielmehr feine einfeitige Procekführung den 
Proreß zur communis lis macht, beweift die demfelben 
wegen des nothwendigen Aufwands gewährte actio ne- 
gotiorum gestorum. Was die andere Stelle, bie 
l. 19. eit., betrifft, 
Si de communi servitute quis bene quidem 
deberi intendit, sed aliquo modo litem per- 
didit culpa sua, non est aequum hoc ceteris 


Anderen nicht ſchade. Auch eine der in ver Gloſſe 
erwähnten Anfichten nimmt dics an, freilich mit ber 
Bemerkung, e8 fet dies mirabile, während Azo die 
richtige Anficht vertritt. Windſcheid a. a.O. Anm. 6. 
jagt nur, daß bie beiden Stellen nicht das Gegentheil 
des von. ihm Behaupteten enthielten. 
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damno esse: sed si per collusionem cessit 
lite adversario, ceteris dandam esse actionem 
de dolo Celsus secripsit idque ait Sabino 
placuisse, 
fo wird, wenn man fie ald Stübe für die gegneriſche 
Anſicht anführt, dad non est aequum hoc ceteris 
damno esse dahin verftanden: es iſt nicht billig, daß 
den socii die culpa des Flagenden Genoſſen Schaden 
bringt, und darum wird die Wirkung des dieſen abs 
weifenden Erkenntniſſes nicht auf fie erfiredt. Not: 
wendig ift dieſe Auffafjung offenbar nicht, man fann 
unzweifelhaft die Worte auch dahin verfiehen: dad Urs 
tHeil bindet auch die Uebrigen, aber es gereicht ihnen 
bie culpa ded socius nicht zum Nachtheil infofern als 
fie ihn in Anfprudy nehmen können auf Erfah des Sch« 
dend, der fie dadurch trifft, dag das in dem von ihm 
geführten Proceß gefällte infolge feiner culpa ungünftige 
Urtheil auch für fie maßgebend ift, wie ja überhaupt 
der der gemeinjchaftlichen Sache infolge ſchuldhaften Ver: 
baltend eined der Dliteigenthümer erwachfene Schaden 
mit der actio communi dividundo erfegt verlangt 
werden kann (1. 20. comm. div. 10. 2.). Dann aber 
fteht die Stelle in vollem Einklang mit der auf innere 
Gründe ſich ftügenden Anficht, daß dad Unterliegen des 
einen socius im confeſſoriſchen Proceß die Anderen bins 
det. Dazu kommt, daß bei einer anderen Auslegung 
der Gegenſatz sed si per collusionem cessit lite 
adversario gar feinen Sinn giebt: „wenn durch culpa 
des socius der Proceß verloren ift, jo präjudieirt dad 
Urtheil den übrigen nicht, Hingegen wenn infolge Kollu: 
fion mit dem Gegner der Proceß verloren ift, jo —“ 
ja, was dann? „ſo bindet fie dad Urtheil auch nicht‘? 
Dad wäre ein fonderbarer Gegenfag! oder: „dann bindet 
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fie da8 Urtheil, aber fie haben die actio doli”? Das 
wäre noch merfwürbiger! Bei unferer Auffaffung ent⸗ 
hält die Stelle den einfachen verftändigen Gedanken: 
die res iudicata wirft auch gegen die Uebrigen, iſt aber 
eine culpa des Proceffirenden der Grund des Verluſtes, 
fo belangen fie den Genoſſen wegen ded dadurch ihnen 
zugefügten Schadend mit der actio communi divi- 
dundo bezüglich pro socio oder mit der actio nego- 
tiorum gestorum, und wenn der Verluſt infolge einer 
Colluſion mit dem Gegner herbeigeführt it, To haben 
fie außerdem gegen den letzteren die actio de dolo ®'). 
Bei diefer Auffaffung enthält die 1. 19. nicht nur feinen 
Gegenbeweis gegen die von und vertretene Anficht, ſon⸗ 
dern beweiſt für diefelbe, indem jene Klagen gegen den 
in culpa befindlichen socius und gegen den colludiren- 
den Gegner nur denkbar find im Fall eines durch Er: 
ftrefung der res iudicata fie treffenden Berlufted. Ein 
weitered in der 1. 11. $. 1. h. t. liegende8 Argument 
für die Richtigkeit unferer Anficht werden wir im %ol 
genden (S. 525 ff.) kennen lernen. 

Diefelben Negeln wie für die actio confessoria 
find ohne Zweifel von beiden Seiten auch für die negas 
torifche Klage anzuwenden 9°), 

Und da8 Gleiche gilt in Bezug auf die actio 
aquae pluviae arcendae, die, wenn fie auch perso- 
nalis actio ift, doch nach dem früher Wudgeführten die 
Function der actio confessoria und actio negatoria 


61) Vgl. Savigny VI ©. 480. N. hh., Stoffe zu 
1.19. Unrichtig Elvers Serv. S. 800. N. n., daß 
im Fall der culpa des socius den anderen durch Re⸗ 
ftitution geholfen werde. 

62) Savigny VI 481. 
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bat, indem fie ein ſervitutähnliches Recht, eine im &igen- 
thumsinhalt bezüglich in dem gejeglich erweiterten Eigen: 
thumsinhalt liegende Befugniß geltend macht °?). Auch 
hier handelt e3 fich um ein Verhältnig und einen Streit 
zwifchen Grundftük und Grundftüd: das Grundftüd hat 
das Recht durch ein opus nicht beeinträchtigt zu wers 
den, dem Grundftüd liegt die Laft auf, daß auf ihm 
ein opus nocens fich nicht befindet, der Eigenthümer 
des beeinträchtigten Grundſtücks klagt fundi nomine, 
der Eigenthümer des jchadendrohenden wird fundi no- 
mine belangt. Folglich wird Bier wie bei der actio 
confessoria bie sententia praedio gegeben und ev 
streckt fih im Kal des Miteigenthums an einem der 
Grunditüde die Wirfung des Urtheild, welched in dem 
von einem der Miteigenthümer jelbftändig geführten 
Proceſſe zu feinem Wortheil oder zu feinem Nachtheil 
ergangen iſt, auf feine socii. Iſt audgefprochen, daß 
ein opus nocens vorhanden und zu befeitigen iſt — 
wad ja, wenn ed auch nicht den Anhalt einer befonde 
ren pronuntiatio bildet wie bei der actio confessoria, 
doch die Vorausfegung ded arbitrium de restituendo 
it — 80), fo iſt das ald ein Recht bed Elägerifchen, 
al8 eine Laſt des beklagtiſchen Grundftüdd anerkannt, 
welches Recht jedem Eigenthümer des bedrohten Grund⸗ 
ſtücks zufteht und welche Laft jeden Gigenthümer des 


63) Vgl. auch 1. 1. 8.5. de arb, caed. 43. 27.: si arbor 
communibus aedibus impendeat, singulos dominos 
babere hoc interdictum et quidem in solidum, quia 
et servitutium vindicationem singuli habeant. 

64) Vgl. X Faber De error. pragm. Dec. 93. err. 7. 
— Daß übrigens aud) bei actiones in personam von 
pronuntiatio gejprochen wird, zeigt 1. 1. $. 1. quae 
sent. sine app. 49. 8. 
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Ichadendrohenden Grundftücdd trifft 6°). Es iſt undenk— 
bar, daß das durch ein opus gefährdende oder gefähts 
dete Grundftüd für den einen Eigenthümer biefe Eigen; 
Schaft Habe, für den anderen nicht. Alle die Gründe, 
die für die Erſtreckung der res iudicata bei der actio 
confessoria ſprechen, greifen auch bier Pla. Dazu 
tritt ein neued Argument in der 1.11. 8.1.2. h. t. 9%, 
Hier erklärt Kaffiuß, daß si cum uno actum sit et 
si praestiterit, id quod sociorum nomine datum 
sit, per arbitrum communi dividundo reeiperari 
posse, und ebenſo gewährt Feroz dem belangten socius 
non faciens, der suis sumptibus reftituirt Bat, gegen 
den soeius auctor die actio communi dividundo 
auf Erſatz. Der in dem Proceß unterliegende und dem 
Spruch ded Richter8 Kolge leitende Beklagte hat aljo ohne 
Meitered einen Erſatzanſpruch gegen feinen nicht belangten 
socius. Wenn aber diefer Anfpruch nichts weiter vor; 
ausſetzt, ald daß Beklagter Infolge des allein gegen Ihn 
ergangenen iussus iudieis reftituirt bezüglich die ganze 
aestimatio geleiftet Hat, fo muß notwendig der diefem 
jussus zu Grund Tiegende Ausſpruch, daß da8 opus 
in fundo communi ein die actio aquae pluviae ar- 


65) Nur in diefem Sinn kann davon die Rede fein, daß 
bie res iudicata auch für und gegen die übrigen Mit- 
eigenthümer formelle Wahrheit macht, alfo nur inſo⸗ 
fern als dur Erlaß des arbitrium de restituendo 
bas Vorhandenſein der objectiven Vorausſetzungen ber 
a. a. pl. a. bezüglich durch fofortige Abjolution des 
Beklagten ohne vorausgehendes arbitrium das Nicht: 
vorhandenfein dieſer Vorausſetzungen anerkannt fit: 
dieſe Entſcheidung gilt auch für und gegen die Uebri- 
gen. Bol. au Ubbelohde ©. 202 in f. 

66) Vgl. auch Savigny VI 480. N. ft. 
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cendae rechtfertigendeß fei, auch für die übrigen Mit: 
eigenthümer dieſes Grundſtücks bindend fein: wie Fönnte 
fonft, wenn nicht auch deren Verpflichtung damit feſt⸗ 
geftellt wäre, gelagt fein, daß der Beklagte dad socio- 
rum nomine geleiftet babe? 

Kann fonach die Erftredung der Wirkung der sen- 
tentia praedio data auch auf die nichtproceifirenden 
Miteigenthümer einem Zweifel nicht unterliegen, jo il 
im Fall der Abfolution des Beklagten, die deshalb er: 
folgt, weil die Voraudfegung dei Klage, ein opus no- 
cens, nicht vorliegt 67), für die übrigen socii bed Be 
Hagten und gegen bie übrigen socii des Klägers einer 
erneuten Klage gegenüber die exceptio rei iudicatae 
begründet. Wie aber im Fall der Gondemnation? Wie 
machen bier die anderen Klagberechtigten ge 
gen den Bellagten, wie der Kläger gegen die 
anderen Berpfichteten diefed im erften Proceß 
feftgeftellte Recht geltend? 

Ubbelohde (S. 203, S. 182. A. 76.) nimmt 
an, e8 ſei eine neue actio aquae pluviae arcendae 
nicht nöthig, fondern nur ein arbitrium litis aesti- 
mandae, in weldhem dann auch eine Verurtheilung 


67) Nicht in jedem Fall der Abfolution. Wenn ber zur 
biojen patientiae praestatio verpflichtete Beklagte auf 
den inssus hin Dulbung gewährt, ohne daß Kläger 
bavon Gebraud macht, fo wirb er abfolvirt: aber dieſe 
Abfolutton kommt dem als auctor operis auf resti- 
tutio suis sumptibus haftenden socius nicht zu ftatten, 
denn in dem iussus iudicis tft doch immer das Recht 
des Klägers auf Bejeitigung des opus nocens aner⸗ 
kannt und die Abfolution tft nicht wegen Mangels bes 
Mägeriichen Rechts, ſondern troß Anerkennung bed 
ſelben erfolgt. 
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de damno praeterito foweit erfolge ald der Schaden 
post moram debitoris. gefchehen fei, d. 5. nachdem 
von Seiten bed. Berechtigten die Aufforderung ihn klag⸗ 
108 zu Stellen in der Weile an den Gegner ergangen 
fei, daß Diefer dadurch in mora solvendi verfeßt werde. 
Ich kann diefe Annahme eined bloſen arbitrium litis 
aestimandae nicht für richtig Halten 68). Zunächft 
Iprechen innere @ründe dagegen. Steht den anderen 
Berechtigten oder gegen die anderen Berpflichteten ohne 
Weitered ein arbitrium litis aestimandae zu, fo ift 
die Stage nach der Naturalerfüllung durch operis re- 
stitutio abgefchnitten, und doch erjcheint das ald uns 
thunlich, weniger deshalb, weil der Beklagte fich ‚dein 
neuen Anfpruch des zweiten Berechtigten gegenüber noch 
zur Reftitution entjchließen fann, ald weil im Kal einer 
Mehrheit von VBerpflichteten den zweiten Beflagten eine 
andere Haftung ald den eriten treffen, der eine für re- 
stituere suis sumptibus, der andere für patientiam 


68) Was Leffing p. 100. in Bezug auf ben Ießteren 
Punkt (Erfah des damnum praeteritum) gegen Ubbe⸗ 
Iohde vorbringt, beruht nicht blos auf einem Mißver⸗ 
ſtaͤndniß der U.'ſchen Anficht, ſondern auch auf einem 
merfwärbigen Irrthum. Er führt nämlich gegen U.'s 
angeblide Meinung (im Moment ber pronuntiatio 
famen alle socii in mora solvendi, wenn jte darauf 
bin nicht Sofort rejtituirten) an, daß dann auch der 
AlleineigenthHümer den nach der pronuntiatio eingetre- 
tenen Schaden erjeßen müßte, „während er doch nur 
den nach der Litisconteitation eingetretenen Schaben 
zu erjeben hat“. Als ob ber nach der pronuntiatio 
eintretende Schaben nicht auch ein nach ber Litiscon⸗ 
teitation eintretenber wäre! 
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praestare haften Tann. Will man einerfeit8 dem Kläger, 
der erft den dominus non faciens belangt Hat, bie 
Möglichkeit verfchliegen gegen den auctor operis einen 
Befehl des Nichterd zum restituere suis sumptibus 
zu erwirken, und will man umgefehrt den socius non 
faciens dafür büßen laſſen, daß ber zuerft belangte 
auctor operis nicht auf eigene Koften reftituirt, während 
jener felbft gegenüber dem gegen ihn erhobenen Anſpruch 
ganz bereit fein würde, die ihm obltegende Verpflichtung 
des patientiam praestare, worauf der an ihn ergehende 
iussus allein gerichtet fein kann, zu erfüllen? Und ſoll 
der Nachtbeil des durch den Ungehorſam gegen den 
iussus begründeten iuramentum in litem auch einen 
Miteigenthümer treffen, der zu gehorchen bereit iſt, und 
andererfeit8 da8 iuramentum in litem ded erften Klä⸗ 
ger8 auch für die Höhe des Intereſſes der übrigen Bes 
techtigten maßgebend fein? 

Das arbitrium litis aestimandae fann demnach 
nicht ald der Weg angefehen werben, der hier einzu: 
fchlagen ijt. Ubbelohde beruft fich auf die Analogie Der 
actio confessoria, aber gerade diefe führt zu etwas 
ganz anderem. Die von Ubbelohde citirte 1. 6. 8. 2. 
de confess. 42. 2. beweift jedenfalld nicht für ihn, 
die 1. A. 8. 3. si serv. vind. 8. 5. aber beweift gegen 
ihn. Wenn in der letzteren Stelle in Bezug auf meh⸗ 
tere Servitutberechtigte gefagt wird, daß unicuique in 
solidum competit actio, in die aestimatio aber nur 
das Sonderintereffe ded Klagenden kommt, und dann 
fortgefahren wird: itaque de iure quidem ipso sin- 
guli experientur et victoria et aliis proderit, aesti- 
matio autem ad quod eius interest revocabitur, ſo 
ift doch nicht zweifelhaft, daß der Weg, auf dem Die 
andern Serpitutberechtigten ihr Recht verfolgen, der der 
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Anftellung derfelben actio confessoria ift 6%); mit 
diefer fordern fie formel Anerfennung ihres Servitut⸗ 
rechts, aber über dieſes Recht wird in dem zweiten Pro: 
ceß nicht von Neuem verhandelt und erfannt, fie beru: 
fen fich dafür auf dad zu Gunften ihres socius ers 
gangene Urtheil, durch welches das gemeinfchaftliche 
Grundſtück ald praedium dominans anerkannt ift, nur 
erhalten fie, wenn e8 auch ihnen gegenüber zur Leiſtung 
der aestimatio kommt, blo8 ihren Antheil. Ganz eben]o 
verhält es fich unzweifelhaft bei der actio aquae plu- 
viae arcendae. De iure ipso singuli experiuntur, 
auch von den |päter Klagenden und gegen bie fpäter 
Belangten wird die actio a. pl. arcendae auf aquam 
arcere angeftellt ?°), dabei ijt aber die Frage, ob dad 
flägerifche Brundftüd das Recht auf Beſeitigung des 
opus habe, nicht mehr Gegenſtand der Erörterung, die 
Unterfuchung hierüber ift in dem erften Proceß geführt 
und erledigt, und auf Grund ded erften Urtheild wird 
der iussus de restituendo neu und felbjtändig auf 
restituere, je nach der Perſon des Beklagten auf re- 
stituere suis sumptibus oder auf patientiam prae- 
stare, ſowie auf Erfaß des nach der jekt erfolgten litis 
contestatio eingetretenen Schadens pro parte erlafjen, 
und je nach dem Verhalten des Beklagten gegenüber 


69) Val. auch Savigny Obl. Recht I. 370: „dieſelbe 
Klage hat nachher jeder andere Miteigenthümer.“ 

70) Da bier das opus nocens noch vorhanden tft, ſteht 
ber Anftelung diefer Klage nichts im Wege: wirb doch 
jogar da, wo ber Berechtigte Schon einen Theil deſſen, 
was ihm zu fordern zufteht, erlangt hat, die Klage 
formell auf das ganze ius geftattet, 1. 27. de solut. 
46. 3. 1. 131. 8. 1. de V. O. 45. 1. 

34 
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diefem iussus kommt e8 entweder zur Abfolution oder 
zur Verurteilung in die durch iuranıentum in litem 
beftimmte aestimatio operis non restituli pro parte. 
— Für den Fall aber, dab in dem zweiten Proceß, ſei 
er von dem erften Kläger gegen einen andern Beklagten 
oder gegen ben erften Beklagten von einem andern Klä⸗ 
ger erhoben, dem iussus iudieis gehorcht und das opus 
reftituirt wird, Hat der Kläger des erften Proceſſes die 
infolge der dort ergangenen condemnatio pecuniaria 
ihm geleiftete aestimatio, foweit fie aestimatio operis 
non restituti ijt ?!), sine causa: da die infolge des 
zweiten Procefjed vorgenommene operis Testitutio feinen 
Anſpruch vollſtändig befriedigt, fo ift der Grund, ber 
die damald eingetretene Vermögensveränderung als be 
rerhtigt erfcheinen ließ, nachträglich weggefallen, fo dab 
dem die aestimatio damald Leiftenden die condielio 
sine causa zufteht 72). 

Biöher ift nur von dem Kal die Rede geweſen, 
daß der zweite Proreß nach Beendigung ded erften er 
hoben wird. Es können aber auch die mehreren Bere; 
tigten gegen den Eigenthümer oder der eine Kläger ger 
gen die mehreren MiteigenthHümer des jchadendrohenden 
Brundftüdd gleichzeitig in gefonderten Proceſ— 
fen flagen. Natürlich darf auch bier das gefonbderte 
Klagen nicht dazu führen, daß die Entjcheidung in den 
verfchiedenen Prorefien verjchieden lautet, das opus in 


71) Alfo nicht, ſoweit das Geleiftete Erſatz des nach der 
L. C. eingetretenen Schadens ift. 

72) Bel. 1. 2. de cond. sine ce. 12. 7.1. 17.8.5. 113. 
pr. commod. 13. 6. 1. 46. de R. V. 6.1. 11.3. 
pro empt. 41.4. 1.7. 8.1. de Publ. act. 6. 2. 122. 
pr. de act. rer. amot. 25. 2. 
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Bezug auf den Einen als berechtigt, in Bezug auf den 
Andern ald unberechtigt anerfannt wird. Vielmehr muß 
bier einfach der zuerft ergebende Ausſpruch über Exiſtenz 
oder Nichtexiſtenz des Rechts maßgebend fein: lautet 
dad erjte Urtheil abſolutoriſch, weil ein opus nocens 
nicht vorhanden ei, jo erfolgt auch in den übrigen Pro: 
cefjen Abjolution; wird in dem erften Proceß auf Grund 
des Befundd, dab eine bedrohliche Wenderung ded Waſ⸗ 
ferlauf8 ftatthabe, der iussus de restituendo erlaflen, 
jo ift die Frage, ob die Klage in objectiver Beziehung 
begründet fei, auch für die übrigen Proceſſe feitgeftelt, 
und dieje werten nur fortgefeßt, ſoweit es fi) um Er; 
laß de8 Schaden? post litem contestatam und Vor: 
nahme der Weftitution oder Leiſtung der aestimatio 
operis non restituti handelt, in derſelben Weiſe wie 
died im Fall niphtgleichzeitigen Proceffirend gefchieht 7°). 


37. Eine befondere Betrachtung erfordert das 
Verbältniß der sock unter einander, fald von 
“einem von ihnen der Proceß allein geführt ift. 

Zwar für den Fall einer Mehrheit von Klag— 
berechtigten liegt die Sache einfach: von einem Ans 
fpruch der übrigen gegen den Klagenden ift bier nicht 
die Rebe. Iſt die operis restitutio von Seiten des 
Beklagten erfolgt, jo Hat in diefer Reftitution Jeder em: 
pfangen, was er zu fordern hat, ed ift das eine Leiftung, 
die der Natur der Sache nach Allen zu gute fommt 
und in der Befriedigung des Einen zugleich alle Uebri⸗ 


73) Uebrigens wird wohl der Prätor in allen biefen und 
ähnlichen Fällen dieſelbe Perjon zum Michter gegeben 
haben. 

34” 
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gen klaglos ftellt, und ter außer der operis restitutio 
vom Bellagten geleiftete theilweife Erſatz des damnum 
post litem contestatam datum bleibt dem Klagenden 
unverfürzt, da biefer Anfpruch eben nur für den litem 
Gonteftirenden begründet iſt. Läßt ſich aber der Be 
flagte auf die aestimatio operis non restiluti pro 
parte condemniren, fo ift dadurch der Anfpruch der üb: 
tigen Klagberechtigten auf operis restitutio und even: 
tuell auf ihren Antheil der aestimatio nicht berührt 7). 
Beiteht ſonach ein Aufpruch der übrigen socii gegen den 
Klagenden nicht, fo fann umgekehrt diefem gegen jene ein 
Erſatzanſpruch zuftehen, nämlich wenn der Beklagte nur 
jur praestatio patientiae verpflichtet iſt und der Klaͤ⸗ 
ger davon Gebrauch machend auf feine eigenen Koſten 
die operis restitutio vornimmt, voraudgefept natürlich, 
dag Kläger nicht von dem auctor durch interdietum 
quod vi aut clam oder fonftwie Erfat der aufgewand: 
ten Koften erlangt Hat. 

Mie aber verhält ed fih im Kal des Miteigen: 
thums an dem ſchadendrohenden Grundſtück? 
Die Frage nach dem Anſpruch des allein in Anſpruch 
genommenen Beklagten gegenüber feinen socii auf Erſatz 
deflen, was er in Gemäßheit des Richterſpruchs oder 


74) Daß die Leiftung der vollen aestimatio an den einen 
Kläger den Beklagten nicht von den Anſprüchen der 
übrigen Klagberechtigten befreit, tft früher (©. 513. 
493. Anm. 38.) erwähnt worden. Nur für den Tall 
des Einverjtänpniffes derfelben beftcht eine Ausnahme 
und dann haben fie natürlich Anfpruch auf Herausgabe 
und zwar actio communi dividundo. 2gl. 1. 19. pr. 
de nox. act. 9. 4, andere Stellen bei Windicheid 
8. 449. 94.5. 
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über denjelben hinaus geletitet Hat, ift in den Quellen 
nur flüchtig berührt. Die 1. 11. 8. 1. 2. h. t. fagt 
Darüber 7°): wenn gegen einen der socii geklagt ift und 
derfelbe geleiftet Hat, jo Fann er das, was er sociorum 
nomine gegeben, mit der actio. communi dividundo 
erfeßt verlangen; gegen die Anficht des Ferox, der den 
dominus non faciens auf restituere suis sumptibus 
deshalb Haften laſſen will, weil er die actio communi 
dividundo gegen den auctor operis auf Erſatz babe, 
wendet der die gegentheilige Anficht des Proculus bil: 
ligende Paulus ein, daß lettered Fein genügender Grund 
fei, da ja der der actio communi divid. haftende so- 
eius infolvent fein, der beklagte NichttHäter alfo, wenn 
man ihn zum restituere suis sumptibus anhalten 
wollte, unbilligerweife einen Schaden ‚erleiden könne. 
Danach fteht jedenfalld feit, daß der belangte socius 
non faciens, der, während er nur zur patientiae 
praestatio verpflichtet ift, doch suis sumptibus reſti⸗ 
tuirt, von dem socius auctor mit der actio Comm, 
divid. Erfaß der behufs Reftitution des opus aufge: 
wandten Koften verlangen kann. Damit ift aber die 
Frage nach dein Regreßanſpruch ded Beklagten keines⸗ 
wegd erfchöpft. Es find bier verfchiedene Fälle zu uns 
terfcheiden,, theild nach dem Inhalt der Leiftung, theild 
nach der Stellung ded Beklagten und feiner soci in 
Bezug auf die Urheberſchaft des opus. Sn eriterer 
Beziehung kommt in Betracht nicht blos der Unterfchied 
von Hauptleiftung (operis restitutio) und Nebenleiftung 
(Erſatz des damnum post litem contestatam datum), 
Sondern Hinfichtlich der Hauptleijtung weiter, ob der Be: 


75) Ueber die Snterpunktionsfrage vgl. oben Ziff. 35. 
Anm. 39. und Anm. 55. 
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klagte Naturalerfülung vornimmt ober die aestimatio 
operis non restituti leiftet, und bei der Zeiftung ber 
aestimatio wieder, ob er blos die auf ihn fallende 
pars, in die allein er verurteilt wird, oder ob er bie 
volle aestimatio leiftet. In Bezug auf die Perſon ded 
Beklagten kommt in Betracht, ob er ald auctor operis 
für restituere suis sumptibus haftet oder lediglich 
fundi nomine für patientiam praestare, und zwar 
dort, od er allein oder mit feinen socii zufammen das 
opus errichtet Hat, und hier, ob wie er felbft fo aud 
feine socii blos für patientiam praestare haften oder 
ob dieſe die Urheber des Werks gewejen find 7°). 
Betrachten wir zunächit den Kal der Nebenleis 
tung. Mag der Beklagte auctor operis fein ober 
‚nicht, jo Haftet er für Erſatz des nach der Litidcontefta- 
tion eingetretenen Schadend, weil die ihm obliegende 
Sauptleiftung, restituere suis sumptibus oder patien- 
tiam praestare, nicht fofort im Moment der litis con- 
testatio vorgenommen ift, Wenn er Hier mehr als bie 
auf ihn fallende pars damni leiftet, fo hat er deshalb 
nie einen Erſatzanſpruch gegen feinen socius, denn da 
diefe Verpflichtung überhaupt nur gegen denjenigen bes 
gründet ift, mit dem der Kläger litem conteftirt Bat, 
fo Hat er mit jener Mebrleiftung etwas geleiftet, wozu 
der socius gar nicht verpflichtet ift, es ift nicht ein 
socii nomine datum ?7), Was aber die Leiftung der 


76) Zum Theil abweichend von den tm Folgenden darge: 
ftellten Grunbjägen Ubbelohde ©. 203, Leffing 
p- 102. 

77) Anders bann, wenn ber Kläger gleichzeitig in mehre: 
ren gejonderten Procefien gegen bie jämmtlichen socii 
gellagt und litem contejtirt hat. 
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allein gejchuldeten pars damni betrifft, fo fann er Er: 
faß dafür vom socius jedenfall3 dann nicht verlangen, 
wenn er ſelbſt der alleinige auctor operis geweſen iſt; 
war bingegen der socius auctor, jo kann Bellagter, 
wenn jener es allein war, vollen, und wenn beide zus 
ſammen das Werf errichteten, theilweifen Erfab von ihm 
fordern, denn dort ift derfelbe die alleinige, hier bie 
Miturfache davon, daß den Beklagten diefer Nachtheil 
trifft; war feiner von ihnen, fondern ein Dritter der 
auctor, ſo ijt ein Erfaßanfpruch gegen den socius nicht 
begründet, es ift dad Unglück des Belangten, daß ge: 
rade er belangt ift ’°®), und diefer Fann fich mit einen 
Entjehädigungdanfpruch nur an den dritten auctor ope- 
ris halten. 

Complicirter geftaltet fih die Sache in Bezug auf 
die Hauptleiftung. Hier ift zunächft zu uuterfcheis 
den zwiſchen dem Fall der Naturalerfüllung und dem 
der Leiſtung der aestimatio. 

Es Handelt fih um Naturalerfüllung, Bellag- 
ter präftirt patientiam oder reftituirt opus. 

It Beklagter als non laciens nur zur palienliae 
praesialio verpflichtet und bejchränft er fich auf Gewaͤh⸗ 
rung ber Duldung, fo ift von einem Regreßanſpruch 
gegen den socius, ſelbſt wenn dieſer auctor operis 
war, ſelbſtverſtändlich nicht die Rede, da er hier für Die 
Srfüllung einen Aufwand nicht gemacht, ein pecuniäred 
Dpfer nicht gebracht Hat??). Thut er aber mehr ald 


78) Hätte der Kläger die jänmtlichen socii belangt, fo 
würde die Leiftung des jetzt allein Belangten auch nicht 
geringer geweſen fein. 

79) Eine andere Frage ift, ob er nicht gegen den socius 
faciens wegen beflen eigenmächtiger Errichtung bes 
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wozu er verpflichtet ift, indem er suis sumptibus res 
ftituirt, fo Hat er gegen feinen socius, der allein das 
opus gemacht Hat, einen Negrekanfpruch auf dad Ganze, 
da dies ald socii nomine gethan erjcheint; Hingegen 
läßt fich da8 nicht fagen, wenn auch der socius nicht, 
fondern ein Dritter auctor geweſen ift, da in diefem 
Sal auch der socius nicht auf mehr ald auf patien- 
tiae praestatio haftet: bier fann nur etiwa der Geſichts⸗ 
punft in Betracht kommen, ob e8 nicht im Intereſſe der 
Bemeinfchaft geweſen ift, daß der Beklagte ftatt tem 
Kläger die Befeitigung des Werks zu geftatten fie ſelbſt 
vornahm, was aber, da Kläger auf Verlangen cautio 
damni infecti leiſten muß, felten anzunehmen fein 
wird 8°), 

Hat der als auctor operis zur restitutio suis 
sumplibus verpflichtete Beklagte da8 opus auf feine Ko: 
ften reftituirt, fo ifl zu beachten, daß diefe Verpflichtung 
wegen ihrer Untheilbarfeit ihn ſtets volftändig trifft, 
mag er allein oder mit dem socius zufanımen da8 opus 
gemacht haben. Im erſteren Fall ift natürlich nicht bie 
Rede davon, daß er etwa socii nomine thue, er thut 
ed, dba er eben suo nomine, der andere nur fundi 
nomine haftet, ganz ausſchließlich suo nomine ®'). 


opus in re communi und beren Folgen die actio 
comm. dividundo bat, 1. 10. pr. 1. 20. 28. comm. 
div. 10. 2. 

80) Hingegen befteht bier die Möglichkeit, daß ber suis 
sumptibus reftituirende Beflagte einen Erſatzanſpruch 
gegen den dritten auctor operis hat, 1.5. h. t. Bol. 
oben ©. 470. 

81) Dal. dazu 1. 17. pr. de nox. act. 9. 4: — illud ini- 
quum est eum, qui iussit servum facere, consequi 
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Wenn hingegen der socius Mitthäter war, jo haftet 
diefer ebenfo suo nomine, und der Brund dafür, daB 
der eine Belangte vollftändig suis sumptibus reitituiren 
muß, liegt eben nur in der Untheilbarfeit der Leiftung, 
in der Unmöglichfeit theilweiler Reftitution: Hier befreit 
die vom Beklagten vorgenoinmene Naturalerfüllung den 
socius von feiner Verpflichtung, denn wenn der Beklagte 
ſich condenmiren ließe und daraufhin, wozu er allein 
verpflichtet ift, die aestimatio pro parte leiftete, fo 
würde die actio aquae pluviae arcendae noch gegen 
den socius gehen und diefer entweder suis sumptibus 
reftituiren oder firh auch pro parte in die aestimatio 
eondernniren laſſen müflen. Inſofern Hat jener durch Vors 
nahme der Naturalerfüllung bie Verpflichtung feined so- 
cius getilgt und für diefen ımitgeleiftet und darum fteht 
ihm gegen denfelben ein Anſpruch auf theilweilen Erſatz 
der behufd der restitutio operis aufgewandten Soften 
zu. Daß Belflagter ftatt ed zur condemnatio pecu- 
njaria fommen zu laflen die Naturalerfüllung gewährt 
bat, braucht er dem socius gegenüber nicht zu rechtfer: 
tigen, da er durch den Iussus iudieis gebedt ift 82). 

Der Beklagte nimmt nicht Naturalerfüllung vor, 
fondern läßt e& zur Kondennation fommen und leiftet 
die aeslimalio. Auch bier ift zu unterfchelden, ob er 
lediglich als Eigenthümer fundi nomine oder zugleich 
als Thäter suo nomine belangt ijt, und weiter, ob er 
6108 das Teiitet, was in beiden Fällen ihm allein ob: 
liegt, die aestimatio pro parte, oder mehr ald er 
braucht, die volle aestimatio. 


aliquid a socio, cum ex suo delicto damnum pa- 
tiatur. 
82) Arg. . A. pr. inf. h. t. 
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Der Beklagte Hat nur palienliam zu präftiren, 
ift aber dem iussus iudieis gegenüber ungehorfam, fo 
daß ed zur Kondemnation kommt. Die Berurtheilung 
erfolgt Hier in derfelben Höhe wie wenn der Berpflichs 
tung zum restituere suis sumptibus nicht nachgefom: 
men wird 8°), aber wie dort nur pro parte. Steht 
wegen dieſer Theilleiitung dem Beklagten ein Erſatz⸗ 
anfpruch gegen feinen socius zu? Iſt dieſer socius 
der auctor operis, fo könnte man geneigt fein einen 
jolhen Anjpruch anzuerkennen, weil ja die That des 
socius der Grund der Haftung ift, andererfeitd ift aber 
doch zu jagen, daß der Beklagte zu dieſem Opfer an 
Vermögenswerth in feiner Weile genöthigt war, er 
‚brauchte ja nur dem Kläger Duldung zu gewähren, um 
von jeder peruniären Zeitung frei zu fein. Und es ift 
bier anderd ald in dem Sal, wo er ftatt der ihn ob: 
liegenden patientiae praestatio bie restitutio operis 
auf eigene Koften vornimmt, denn dadurch befreit er den 
socius von einer ihn obliegenden Verpflichtung, wähs 
rend das hier durch Leiftung der aestimatio pro parte 
nicht gejchieht: der socius Haftet Hier noch immer der 
actio a. pl. arcendae auf restituere suis sumptibus 
und wenn er died thut, fo Bat jene Leiftung ded erften 
Beklagten der gemeinfamen Sache gar feinen Wortheil 
gebracht 89), läßt aber auch er ſich condemniren und 
leiftet er den auf ihn fallenden Theil der aestimatio, 
fo ift jeßt allerdings der Kläger abgefunden und dad 


83) Bol. oben S. 488. Ubbelohde ©. MU. fi. 
202. 

84) Darüber, daß diefer dann mit der condictio sine causa 
jeine Leiftung an ben Kläger zurücfordern Tann, vgl. 
oben S. 530. 
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opus bleibt beftehen, aber davon hat doch auch der Erite 
den Vortheil und feine Leiftung erjcheint als Beitrag 
zur Erlangung dieſes Vortheils. Das Gleiche gilt auch 
dann, wenn feiner der socii der auctor war, jondern 
ein Dritter: ein Anfpruch des einen gegen den andern 
deshalb, weil er ftatt patientiae praestatio die aesti- 
matio pro parte leijtet, ift nicht begründet, — Wie 
aber, wenn ber zur patientiae praestatio Verpflichtete 
und wegen Ungehorfamd zur aestimatio pro parte 
Verurtheilte ftatt diefer pars die ganze destimutio 
leiftet? Hierdurch ift der Anfpruch des Klägerd voll: 
ftändig erlojchen und ber socius des Beklagten von 
feiner Verpflichtung dem Kläger gegenüber frei 8°) :; die 
Fortexiſtenz des opus nocens ift durch dieſe Leiſtung 
erfauft. Unzweifelhaft ift diefe Leiftung zugleich socio- 
rum nomine gemadt und deshalb ein Erſatzanſpruch 
begründet auf dasjenige, was über den Antheil ded Bes 
Klagten hinaus gezahlt if. Ob der nicht belangte so- 
cius der auctor operis war oder nicht, iſt Hierfür 
gleichgiltig 2°), falls nur die Vorausſetzung vorliegt, die 
wir allgemein für einen folchen Erſatzanſpruch aufitellen 
müſſen: daß nämlich für da8 gemeinfchaftlihe Grundftüd 
wirklich das Fortbeſtehen ded opus nüplich, das durch 
Zeiftung der aestimatio gebrachte pecuniäre Opfer alfo 


85) Daß der Kläger bie Annahme ber vollen aestimatio 
nicht zuruͤckweiſen kann, um noch gegen die übrigen 
socii zu Tagen, vgl. oben ©. 493. Anm. 38. u. 
©. 513. 614. 

. 86) Et ex sociis non utique cum eo agendum qui opus 
fecerit nec minus eum quogue damnum restituere 
debere, qui auctor operis non fuit, 1.11. 8.1. in fi. 
[Mo.: 1. 11. 8.2. in.] h. t. Vgl. oben ©. 495, 
Anm. 39, ur 
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ein wohlangebrachted ift °?). Iſt died nicht der Fall, 
jo braucht der andere socius ſich der einfeitigen Ent: 
ſcheidung ded Beklagten nicht zu fügen; aucd wenn a 
jelbjt der auctor operis war, kann er immer dem Be: 
flagten entgegenhalten: weshalb Haft du nicht einfach 
patientiam präftirt oder wenn du etwas für mich thun 
wollteſt, auf deine Koften dad opus befeitigt, ftatt den 
etwaigen Bortheil, den dad opus unjerm Grunditid 
bringt, jo unverhältnißmäßig theuer mit Leiſtung der 
durch inramentum in litem feitgeftellten aestimalio 
zu erfaufen? Das ficherfte Mittel für den Beklagten 
einem folchen Einwand zu begegnen ijt natürlich, dap 
er fich mit dem socius über die Frage, ob Naturalerfil 
lung oder Leiftung der aestimatio vorzuziehen, In Ein 
vernehmen ſetzt; die gleiche Wirkung Hat ed, wenn er 
ibm feine Abficht Über den Weg, den er einfchlagen 
will, mittheilt, indem der in Kenntniß gefegte socius 
nicht ftilfchweigend die vorgejchlagene Art der Erfüllung 
gefehehen laflen und dann nachträglich deren Anerkennung 
verweigern kann. Macht der Beklagte von diejem Mit: 
tel fich zu fichern nicht Gebrauch, fo liegt ihm gegenüber 
dem die Erfaßleiftung verweigernden Beklagten der Nad: 
weid ob, daß der von ihm gewählte Weg der zwei: 
mäßige fei 2°). 

Im MWefentlihen die gleichen Grundfäße gelten 
dann, wenn der Beklagte auchor operis war und id 
condemniren läßt. Leiſtet er lediglich die aestimato 
pro parte, fo bat er deshalb einen Erſatzanſpruch ge 


87) L. 25. 8.15. 1.44. 8. 8. fam. erc. 10.2. 1. 6. 8. 
comm. div. 10. 3. 

88) Dal. die in der vor. Anm. citt. Stellen. Ubbelohde 
©. 271. 
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gen den socius nicht, auch wenn diejer jelbft zugleich 
Mitthäter gewefen ift, da durch jene Leiſtung eine Ber 
freiung des leßteren nicht eintritt und von einem socii 
nomine datum nicht die Rede fein fann. Hat aber 
der Beflagte die ganze aestimatio gezahlt und dadurdy 
zugleich den socius liberirt, jo fommt es wieber darauf 
an, ob er im Ginverftändniß mit dem socius über bie 
Art der Erfüllung der Verpflichtung bezüglich nach vors 
gängiger Anzeige über das von ihm WBeabfichtigte, ohne 
daß darauf Widerjpruch erfolgt iſt, gehandelt hat, und 
wenn nicht, ob die Leiftung der aestimatio im concre⸗ 
ten Fall im Intereſſe des gemeinfchaftlichen Grundſtücks 
lag. Iſt Beides zu verneinen, ſo iſt ein Regreßanſpruch 
nicht begründet. Da aber dann der nachträglichen Bes 
jeitigung ded opus ein Widerftand nicht entgegengejeßt 
werden wird, jo Bat der die aestimatio Leiftende Hierin 
da8 Mittel, die an Stelle der jept erfolgenden Natural: 
erfüllung früßer gemachte Leiſtung ber aestimatio von 
dem damaligen Kläger mit der condictio sine causa 
zurüdaufordern 8°). 

Daß es die acko communi dividundo fei, mit der 
der Negreßanfpruch gegen den socius geltend gemacht 
werden kann, jagt die 1. 11. 8.1.2. h. t. Liegt 
Zuftimmung des socius zu dem vom Beklagten ges 
wählten Weg vor, fo ift auch actio mandati contra- 
ria, und wenn die Voraudfeßungen der actio negotio- 
rum gestorum contraria vorhanden find, auch dieſe 
möglich. Iſt aber die in 1.11. 8.1.2. allein erwähnte 
actio communi dividundo in allen den Zällen, wo 
ein Erſatzanſpruch begründet ift, dad zuläſſige Rechts⸗ 
mittel? Für den Fall der Naturalerfüllung ift Fein 


89) Dal. oben S. 530. 
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Zweifel und offenfichtlich fpricht die 1. 14. 8. 2. nur 
von Erſatz der für die operis restitutio aufgewandten 
Koften (debere eum opus restituere sua impensa, 
quia communi dividundo actionem habet). Bebenf: 
licher fcheint e8, auch da, wo Beklagter die condem- 
natio pecuniaria über ſich ergehen lafjend flatt der 
aestimatio pro parte die volle aestimatio leitet, ihm 
die actio communi dividundo zu gewähren und bie 
diefe Klage nennende 1. 11. 8. 1. von dem Erfakan: 
ſpruch wegen diefer Leiſtung zu verftehen 9%). Denn 
die actio communi dividundo fteht nicht zu wegen 
dedjenigen, was man, ohne dazu gendthigt zu fein, nicht 
ſowohl im Intereſſe der Gemeinſchaft al8 im Intereſſe 
ded Antheild des socius für diefen geleiltet Hat: twegen 
derartiger lediglich im Intereſſe des socius gemadhter 
Aufopferungen ift man auf die actio negotiorum ge- 
storum angewiejen ?!). Handelt e8 fich aber nicht um 
eine Aufopferung diefer Art, wenn der pro parte con: 
demnirte Beklagte die volle aestimatio leiſtet? Und Hat 
nit Cujaz (Observ. XXIII. cp. 17.) Recht, wenn 
er aud dieſem Grund, da Caſſius die actio communi 
dividundo giebt, da8 id quod sociorum nomine 
datum sit auf den zum Zweck der operis Testitulio 
gemachten Aufwand beziehen will, indem zwar wohl 
hinfichtlich der untheilbaren operis restitutio, nicht aber 
Hinfichtlich der thellbaren aestimatio vom SBellagten 
gefagt werben fann, daß er id gessit, sine quo par- 
tem suam administrare non potuit? Was zunaͤchſt 
das letztere betrifft, jo ift der Schluß von Eujaz jeden 


90) Vgl. oben ©. 495. Anm. 38. u. bei S. 513. 514. 
91) L. 6. 8. 2.7. comm. div. 10. 3. 1. 39. (40.) de 
neg. g. 3. 5. Windſcheid $. 449. U. 10. 
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falls nicht berechtigt. Caſſius kann fehr wohl auch an 
die Leiftung der aestimatio gedacht‘ Haben und doch in 
vollem Einklang mit dem Satz, daß die actio comm. 
divid. nur wegen einer vom belangten socius nicht 
6108 zu feinem Theil vornehmbaren Leiftung zuſteht, 
Diefe Klage geben: man braucht nur anzunehmen, daß 
Caſſius zu den Anhängern derjenigen Anficht 92) gehört, 
welche den einzelnen Miteigenthümer nicht blos für re- 
stitutio operis, fondern auch für damnum post litem 
contestatam datum und aestimatio operis non re- 
stituti in solidum haften läßt’). Nun ift aber bie 
Anficht recipirt, daß die Verurtheilung blos pro parte 
erfolgt: es fcheint alfo in dieſem Fall nicht gejagt wers 
den zu Fönnen, daß der Beklagte nur durch Leitung der 
ganzen aestimatio partem suam recte administrare 
potuit, und dem Bellagten — wie in dem Fall der 
für die Theilverurtheilung zum Mufter genommenen 
cautio damni infecti, wenn ber Miteigenthümer ftatt 
pro parte sua in solidum cavirt — entgegengehalten 
iverden zu müflen: communi dividundo iudiecium 
tibi non esse, cum necesse tibi non fuerit in soli- 
dum cavere, sed sufficere pro parte tua (I. 6.8.7. 
comm. div.). Liegt aber bei der actio aquae plu- 
‚viae arcendae die Sache wirklich ebenfo wie bei ber 
cautio damni infecti? Wenn der einzelne auf Sis 


92) Bol. oben S. 508 ff. 

93) Denn wo die condemnatio des socius in solidam er- 
folgt, fteht ihm die a. comm. div. auf theilweilen Erſatz 
zu, vgl 3.8.1.8. 8. 4. comm. div. 10.3. 1.13. 8.2. 
de instit. act. 14. 3. Vgl. NRibbentrop Correalobl. 
©. 267. A. 16., Brinz (1. Aufl.) 8. 65. a. E.: „bie 
Solidarität reicht nur bis zur Reftitution, was aber 
Caſſius nach nicht gemeint haben muß.” 
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herheitsleiftung wegen damnum infeetum belangte so- 
cius die Caution in solidum leiftet, jo wird dadurch 
in der That nicht der gemeinfchaftlichen Sache genügt: 
durch die Mebrleiftung des Belangten wird nur der 
Eigenthumsantheil des Nichtbelangten dieſem erhalten, 
fie iſt ausſchließlich im Intereſſe des Antheils ded Ge: 
noſſen, nicht im Intereſſe der gemeinſchaftlichen Sache 
gemacht und darum, quia potui partem meam ita de- 
fendere, ut socii partem defendere non cogerer (1.39. 
de neg. gest.), fteht die aclio negoliorum gesto- 
rum, nicht die aclio communi dividundo zu. Wenn 
hingegen die Exiſtenz des den Wafferlauf ändernden opus 
wirklich dem beklagtiſchen Grundſtück vortheilhaft ift, jo 
handelt der die ganze aestimatio Leiftende und dadurch 
das Recht auf Fortbeftand ded opus Erfaufende nicht 
im Sntereffe ded Eigenthumsantheils des anderen so— 
cius, fondern im Intereſſe der gemeinfchaftlichen Sache: 
um dasjenige, was Beflagter im Intereſſe der Gemein— 
Ichaft zu erreichen beabfichtigt, wirklich zu erreichen, iſt 
aber die Leiftung der ganzen aestimatio nöthig, denn 
bei blofer Theilleiftung würde dem Kläger die actio 
aquae pluviae arcendae gegen den socius bleiben. 
Wie in J. 18. 8. 6. 7. fam. erc. 10. 2. der in pos- 
sessionem missus nicht aus dem Beſitz welchen, ber. 
Pfondgläubiger dad Pfand verkaufen würde, wenn der 
eine Schuldner nur feinen Theil der Schuld bezahlte, 
jo würde Hier die operis restitutio dom Kläger noch 
verlangt werben können, wenn er die aestimatio vom 
Beklagten nur pro parte erhielte, und wie dort dem 
behuf8 der Befeitigung der missio in pPossessio- 
nem, der Verhütung ded Pfandverfaufd das Ganze 
zahlenden Miterben die actio familiae erciscundae ge 
geben wird, fo muß bier dem zum Zweck der Verhütung 
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der operis restitutio die volle aestimatio Xeiftenden 
die actio communi dividundo auf Erſatz zugeftanden 
werden, fall8 nur die für die Begründung eined Erſatz⸗ 
anfpruch8 überhaupt beitehende Vorausſetzung vorliegt, 
daß dieſe Leiftung wirflich als eine zwedmäßige durch 
das Intereſſe der Gemeinfchaft gebotene erfcheint, indem 
dann das von ihm Gethane in der That der Art ift, 
sine quo partem suam recte administrare non 
potuit ®*). 


38. Eine Mehrheit von PVerfonen auf Elägeris 
cher oder beflagtifcher Seite fommt nicht blos in dein 
bisher beiprochenen in den Quellen allein erwähnten 
Sal vor, wo das bedrohte oder ſchadendrohende Brunds 
tüd mehreren Mitelgenthümern gehört, fondern auch dann, 
wenn an einem der beiden Grundftüde ein «us 
in re beiteht, welched feinen Inhaber neben dem Eigens 
thümer ald fundi nomine zum aquam arcere berech-⸗ 
tigt oder verpflichtet erjcheinen läßt, alfo nach dem früher 
Audgeführten (Ziff. 28. S. 391 ff.) Ufusfructu und 
Emphyteuſe, auf der activen Seite auch eine Realjer: 
vitut, infofern durch Beeinträchtigung des fundus ser- 
viens dein fundus dominans ſelbſt gefchadet wird. Die 
hier zur Anwendung fommenden Grundfäße find analog 
den biäher für den Kal ded MiteigentHumd entwickelten, 
jedoch mit einigen Abweichungen. 

Befteht an dem bebrohten Grundftüd ein 
Ufusfruct, eine Emphyteuſe oder eine Prädialfervitut, 
fo ift fowohl der Eigenthümer wie der Inhaber ded ius 
in re zur Klage in solidum berechtigt. Wird dem auf 


94) Bol. oben ©. 539 f. Brintmann Verhältniß b. 
act. comm. div. ©. 78 ff. 
35 
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die Klage des Einen erlaffenen iussus de restituendo 
gehorcht und dad opus befeitigt, fo ift infolge dieſer 
auch ihm zu Bute kommenden Befriedigung der Anfprud) 
des Andern erlofchen, während natürlih Erſatz des 
damnum post litem contestatam datum nur ber 
Kläger erlangt, aber in der vollen Höhe ſeines Intereſ⸗ 
ſes; war der Beklagte nur zum patientiam praestare 
verpflichtet und wird infolge der gewährten Duldung 
dad opus vom Kläger sua impensa teftituirt, fo kann 
der Kläger den Andern nach Berhältnig feines Intereſ⸗ 
ſes zur Theilnahme Keranziehen, falls er nicht vom drit⸗ 
ten auctor die Koften biefed Aufwands erſetzt erlangt. 
Läpt Bellagter ed zur condemnatio pecuniaria fom: 
men, fo ift eine Xheilung der aestimatio in der Weiſe 
wie beim Miteigentum nicht möglich, vielmehr Kat bie 
felbe an ſich in solidum zu erfolgen, nur daß ſelbſwer⸗ 
ftändlih da8 auch bier durch iuramentum in litem 
beftimmte Intereſſe nicht die Höhe erreicht wie wenn ed 
ſich um die Klage des Eigenthümers bezüglich des nicht 
durch ius in re bejchränften Eigenthümerd Handelt. Se 
wird 3. B. im Fall des Uſusfructus die aestimatio 
operis non restituti für den flagenden Ufufructuar mit 
Nüdficht auf die Dauer ded Uſusfructus und des wäh 
rend dieſer Zeit durch Beeinträchtigung der Kruchtziehung 
ihm drohenden Schadend, für den klagenden Eigenthü— 
mer aber mit Rückſicht auf den nach Beendigung ded 
Ufuöfructuß noch fortbauernden Schaden und auf bie 
durch da8 ſchadendrohende opus herbeigeführte Minde: 
tung ded Werths ded Grundſtücks bemeſſen bezüglich 
die von Jedem durch fein iuramentum in litem feft 
geftellte Höhe des Intereſſes danach moderirt werben 
müflen. Gbenfo Hat in Bezug auf dad damnum post 
litem contestatam datum der Richter ex rei veri- 
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tate die Erſatzſumme nad dem Intereſſe des Klagenden 
zu beftimmen. 

Aehnlich auf der paffiven Seite. Sowohl ge 
gen den Eigenthümer des fchadendrohenden Grundſtücks 
twie gegen den Inhaber des ius in re an bemfelben — 
nur bier nicht gegen den Prädialfervitutberechtigten, fons 
dern blos gegen Empäyteuta und Ufufrurtuar und gegen 
legtern nur unter der Vorausſetzung, daß er auctor 
operis ift — geht die Klage auf aquam arcere in 
solidum. Im Kal der Naturalerfülung, fei ed daß 
Bellagter suis sumptibus reftituirt oder daß er patien- 
tiam präftirt und Kläger die Befeitigung vornimmt, ift 
auch der Nichtbelangte liberirt. Wie aber, wenn e& 
zur aestimatio operis non restituti fommt? Eine 
Verurtheilung pro parte, nach Verhaͤltniß des Werths 
von Eigenthum und ius in re, kann hier nicht eintre⸗ 
ten: macht den Emphyteuta und Uſufructuar der Um⸗ 
ſtand haftpflichtig, daß ihm das ius in re an dem ſcha⸗ 
dendrohenden Grundſtück zuſteht (bezüglich beim Uſu⸗ 
fructuar in Verbindung mit dem Umſtand, daß er auctor 
operis iſt), ſo muß er — anders als bei einer Thei⸗ 
lung des Eigenthums unter mehrere Berechtigte — voll⸗ 
ſtändig haften, da ihm ſein Recht am Grundſtück ganz 
zuſteht; haftet der Eigenthümer auf Beſeitigung des 
opus, obgleich fein Eigenthum durch ius in re befchränft 
ift, eben weil er doc Eigenthümer ift und als folchen 
ihn die Verpflichtung fundi nomine trifft, jo ift bie 
Verpflichtung für ihn nicht eine blos theilweife. &8 haftet 
demnach bier ber einzelne Beklagte nicht blos Hinfichtlich 
der Naturalerfüllung, fondern auch hinfichtlich der aesti- 
matio in solidum. — Was die etwaigen Erfakanfprüce 
des Beflagten gegen den Nichtbelangten betrifft, jo gilt 
in Bezug auf die Nebenleiftung ded damnum post li- 

35 * 
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tem contestatam datum, welches natürlidh bier auch 
nicht blos pro parte zu erſetzen iſt, daſsſelbe wie im 
Fall des Miteigenthums 9°): Fein Erſatz, wenn der Ber 
klagte jelbft auctor ſowie wenn weder er noch der Ans 
dere auctor war, voller Erfag, wenn der Andere Der 
alleinige auctor war, theilweifer Erfak, wenn beide zus 
fammen die Wuctoren waren 96). In Bezug auf die 
Hauptleiftung it — wenn wir von dem einfachen Sal, 
wo da8 opus von beiden zufammen bezüglich von dem 
Einen in Webereinftimmung mit dem Andern errichtet 
tt, abſehen — zu unterjcheiden, ob ber Belangte der 
auctor operis ift oder nit. Im erftern Fall, wo 
ihm bie restitutio suis sumptibus obliegt, hat er, wenn 
er die Naturalerfüllung vornimmt, feinen Anſpruch; 
fommt e8 zur aestimatio und leiftet er, wie er bier 
muß, den vollen Betrag, fo daß das opus beſtehen 
bleibt, Io Bat er einen Erſatzanſpruch dann und infoweit, 
wenn und joweit die Fortdauer ded opus als eine im 
Intereſſe des Grundſtücks Tiegende erfcheint, abzüglich 
natürlich desjenigen, wad dadurch dem Beklagten felbft 
infolge ſeines Rechtsverhältniſſes zum Grundftüd genüßt 
ift. Iſt aber derjenige belangt, der als Nichtauctor nur 
für patientiam praestare haftet, fo ift ſelbſtverſtändlich 
wegen bloſer patientiae praestatio ein Anfpruch nicht 
begründet; läßt er e8 zu der bier ftetd in solidum ers 
folgenden condemnatio pecuniaria fonmen, fo fcheint 
einem Erſatzanſpruch der Umftand entgegenzuftehen, 
daß er mit blofer patientiae praestatio ohne jeden 
Aufwand Hätte abfommen können, und namentlich fcheint 


95) Vgl. ©. 534 f. 
96) Der Ufufructuar alfo, der nur als auctor haftet, hat 
entweder gar feinen oder nur theilweiſen Erfakanfpruch. 
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ihm da8 von Seiten ded non faciens entgegengehalten 
werden zu können, den er ja nicht einmal wie den auctor 
Durch dieje8 Opfer von einer Verpflichtung befreit: aber 
doch muß auch Hier ein Erſatzanſpruch ihm dann gewährt 
werden, wenn dad MBeitehenbleiben des opus im In⸗ 
terefie des Brundftüdd ift, wobei nur wieder das, was 
ihm felbft dadurch genüßt iſt, berüdfichtigt und in Abs 
zug gebracht werden muß. Es entfcheidet aljo in’ beiden 
ällen, wenn fein anderer maßgebend iſt, der Geſichts⸗ 
punft, ob dem Einen gegen den Andern ein Erfakans 
ſpruch wegen Meliorationen zufteht ?7). 


$. 1685 0. 
Tortfeßung. 4. Character ber Klage als actio personalis. 


39. Der Eharacter der actio aquae pluviae 
arcendae fowie ihr Verhältnig zu andern Rechtsmit⸗ 
teln — zur aclio negatoria und confessoria, zur 
cautio damni infecti, zum interdictum quod vi aut 
clam — hat fih au8 den früheren Erörterungen zur 
@enüge ergeben ?°). Nur ein Punkt bedarf noch bes 
fonderer Betrachtung. Was will Ulpian in 1. 6. 8.5. 
h. t. mit den Audfpruch jagen: 

aquae pluviae arcendae actionem sciendum 

est non’ in rem, sed personalem esse? | 

Die in den Quellen des Auitinianeifchen Recht? 
ald summa divisio actionum auftretende alle Klagen 
umfaflende Eintheilung in actiones in rem und in 


97) Ueber verwandte Fragen bei ber cautio damni infecti 

I) vgl. diefen Comm. Serie d. 3. 39. 40, TEL U. 
Ziff. 8 ff. 

98) Bol. darüber auch Leſſing $. 4. 
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personam Hat unzweifelhaft eine materiellrechtliche 
Grundlage’), Es ift eine Eintheilung der Klagen 
nach ihrem inneren Wefen, die ihren rund in den durch 
die Klagen geſchützten Hechtöverhältnifien bat. Rad) 
der Hauptſtelle, S. 1. J. de act. 4. 6., fowie nad 
Gaius IV. 2. 3. find actiones in personam die Kla- 
gen, die aus einer Obligation hervorgehend gegen den 
obligatoriich Verpflichteten gerichtet find und eine obli- 
gatorifche Leiftung des Beklagten fordern: wie die Oblls 
gation ſelbſt von vornherein die Richtung gegen eine Perfon 
bat, jo geht auch die Klage aus berfelben in perso- 
nam. Aber nicht nur find alle Klagen aus Obligationen in 
personam, jondern ed find auch alle actiones in per- 
sonam obligatorifche Klagen: für den Kal, wo Jemand 
cum eo agit, qui nullo iure ei obligatus est, mo- 
vet tamen alicui de aliqua re controversiam, pro- 
ditae sunt actiones in rem (8. 1. J. cit.). Danad 
find actiones in rem nicht blos die aus binglichen 
Rechten hervorgehenben, ſondern alle nichtobligatorifchen 
Klagen, alle Klagen, die zur Geltendmachung eine8 an; 
dern außerhalb der Grenzen ber Obligationen liegenden 
Rechts dienen: wie alle andern Rechte an fich nicht die 
Richtung gegen eine Perſon Haben, fo ift auch die Klage 
nicht in personam, fie ift in rem, mag fie ein Ping: 
liches Recht geltend machen oder eine rechtlidhe Eigen⸗ 
Schaft des Klägers oder fonft ein rechtliche Verhältniß, 
welches nicht identifch ift mit einer obligatorifchen Ver⸗ 
pflichtung des Beflagten zu einer Leiftung, es handelt 
fich bei ihr nicht nothwendig und nicht m eriter Linie 


99) Vgl. zu dem Folgenden Savigny Syſt. V. 8. 206 fi. 
8. 216. Keller Civilproc. $. 87. Brinz (2. Aufl.) 
I. ©. 273 ff. 
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um eine Leiftung des Beklagten, fondern um eine rich: 
terliche Anerkennung des Seind des betreffenden Vers 
hältniſſes, und da, wo dad practifche Ziel zugleich eine 
Leiftung des Beklagten ift, ftellt fich dieſe als eine blofe 
Conſequenz des geltend gemachten Rechts dar, welches 
ſelbſt über dieſe Leiſtungspflicht hinausgeht und nicht 
wie beim Geltendmachen eines obligatoriſchen Rechts in 
dem Anſpruch gegen den Beklagten ſich erſchöpft. Sind 
ſonach actiones in rem im materiellen Sinn alle nichts 
obligatoriichen Klagen, jo daB dazu, wie überdied 8. 13, 
J. de act. ausbrüdlich bezeugt, auch die praeiudicia 
zählen, fo ijt darum nicht weniger wahr, daß vor Allem 
bie dinglichen Klagen , die auf ein rem nostram oder 
ius nostrum esse gerichteten, zu ihnen gehören und 
bei der Gegenüberftellung von actiones in personam 
und in rem oft vorzugsweiſe gerade an den Gegenfjat 
von obligatorifchen und Dinglichen lagen, Klagen auf 
ein Leiftenmüflen des Bellagten und auf Sein bed 
Dinglichen Rechts gedacht if. Sp wird nicht nur in 
8. 1. J. eit. ald einzige Beifpiel der actio in rem 
die rei vindicatio genannt, fondern auch von Gajus 
(IV. 3.) die actio in rem ald die Klage definirt, niit 
welcher wir aut corporalem rem intendimus nostram 
esse aut ius aliquod nobis competere velut utendi 
aut utendifruendi etc.; jo hebt Paulus, wo er von dem 
Unterjchieb der actiones in personam und in rem in 
Bezug auf die eadem causa petendi fpricht, den Ges 
genſatz von obligatorifcher und Dinglicher Klage, rem 
deberi und rem meam esse, hervor (1. 14. 8.2. de 
exc. rei iud. 44. 2.), und fo definirt Ulpian in J. 25. 
pr. de O. et A. 44. 7. die duo genera actionum 
— in rem, quae dicitur vindieatio, et in personam, 
quae condictio appellatur — dahin: in rem actio 
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est, per quam rem nostram, quae ab alio posside- 
tur, petimus, in personam actio est, qua cum eo 
agimus, qui obligatus est nobis ad faciendum ali- 
quid vel dandum. 

Neben der materiellrechtlidgen Bedeutung von actio 
in personam unb in rem als ber aus einer Obligas 
tion hervorgehenden und der zur Geltendmachung eines 
dinglichen bezüglich eines andern nicht obligatorifchen 
Rechts oder BVerhältniffed dienenden Klage geht eine 
procefjualifche her, indem der im Innern Weſen der 
Sache begründete Unterfchieb zum angemefjenen Ausdruck 
gebracht wird. Während zur Zeit der Legißactionen der 
Unterjchied in befondern Procekformen hervortritt — als 
ber greifbare Begenfaß ded agere gegen die Sache und 
gegen die Perfon, mit und ohne manus consertae, je 
dag ſämmtlichen Fällen der legis actio sacramento 
in rem alle übrigen Klagen als actiones in personam 
gegenüberftehen —, macht fich im Kormularproceß ber 
Unterfchieb in der Faſſung der formula geltend. 

Bollfommen ſcharf freilich nur bei den Klagen mit 
einer formula in ss concepta. Bei den Klagen aus 
Obligationen gelangt da8 Recht mit dem Anfpruch zu 
gleich zum Auddrud, weil dad Forderungsrecht eben in 
dem Anfpruch befteht: die intentio geht auf ein opor- 
tere und die Klage heißt in personam, weil in dem 
Anfpruch die Richtung gegen die Perſon liegt; bei den 
Klagen aus allen andern Rechten gelangt das Recht 
ohne den Anfpruch zum Ausdrud, weil da8 Recht ohne 
den Anfpruch exiftirt: die intentio geht auf ein esse 
und die Klage heißt in rem, weil dad Recht nicht Die 
Richtung gegen eine Perſon hat. Zwar urfprünglid 
nah Einführung der formula petitoria ift actio in 
rem der individuelle Name für die rei vindicatio, |pü- 
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ter aber wird der Begriff ein weiterer nicht blos info- 
fern als mit Uebertragung der formula petitoria alle 
Klagen aus dinglichen Rechten Damit bezeichnet werden 
ald Klagen, die ein Recht und feinen Anſpruch intens 
diren, fondern e8 befommt auch das in rem bie negas 
tive Bedeutung, die ed auch in andern Anwendungen 
hat, daß nämlich damit dad Abftrahiren von der Perſon, 
die Negation des in personam bezeichnet wird, jo daß 
actio in rem die Klage ift, die Feinen Anfpruch inten- 
dirt, die nichtobligatoriich ift, eine Bedeutung, die es ers 
möglicht, daß auch die praeiudieia darunter fallen und 
die Eintheilung in die duo genera ald eine alle Klagen 
umfaffende aufgeftellt wird. 

Aber auch auf die Klagen, die eine in facdkum con: 
eipirte formula haben, alfo ftatt eined im ius civile 
begründeten Recht? nur Thatſachen intendiren, wird die 
Unterfcheidung angewandt. Sind doch die prätorifchen 
Klagen in factum coneipirt und auch fie tHeild in per- 
sonam, theild in rem. Jedoch deckt ſich Hier die ma⸗ 
teriellrechtliche Bedeutung und der proceſſualiſche Ausdrud 
nicht immer. Zwar ift regelmäßig die eine Obligation 
geltend machende Klage audy in personam gefaßt info: 
fern als diefelbe ein Factum ded Begnerd und damit 
gegen die Berfon intendirt, während die Klage, die ein 
dingliched Necht z. B. eine hypotheca, superficies 
geltend macht, nicht ein Factum ded Gegners, jondern 
irgendweſſen intendirt und infofern in rem gefaßt ift. 
Doc giebt ed unter den actiones in factum aud 
jolde, die wie die dinglichen Klagen nicht auf Grund 
eined Factums ded Beklagten, fondern irgendweflen er: 
hoben werden, die formell in rem, von ber Perfon des 
Gegners abitrahirend gefaßt find, aber materiell einen 
obligatoriichen Anfpruch verfolgen. 
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Wenn nun von einer Klage gelagt wird, fie fei 
non in rem, sed in personam, fo fann, jefern ed 
ſich um eine Klage mit intenkio iuris civilis Handelt, 100 mas 
terielle Bedeutung und procefjualifcher Ausdruck fich deden, 
fein Zweifel über die Bedeutung fein: die Klage, die non 
in rem ift, ift feine nichtobligatorifche und feine unter 
Anftrahirung von der Perfon ded Begnerd auf dad Sein 
eined abfoluten Recht3 geftellte, fondern eine obligatorifche, 
deren Formel die Richtung der Klagforberung gegen den 
Gegner zum Auddrud bringt, bie ein adversarium 
dare facere oportere intendirt. Steht eine actio in 
factum in Frage, fo iſt zwar auch zweifello8, daß wir 
e8 bei einer Klage, die non in rem ift, mit einer obli: 
gatorifchen Klage zu thun Haben, denn eine nichtobligas 
torifche Klage kann nicht auf ein Factum des Beklagten, 
fondern nur in rem coneipirt fein: da aber die obliga: 
toriiche actio in factum entweder in rem oder in per- 
sonam coneipirt fein kann, fo ift Hier möglich, daß bie 
Erklärung, fie ſei non in rem, die imperfonelle Faſſung 
in Abrede ftelen und fagen will, die Klage intendire 
ein Factum einer Perſon wider eben diefe Perſon. 

Kann Ulpian dad non in rem in dem letzteren 
Sinn gemeint Haben? Die unerläßliche Vorausſetzung 
für dieſe Annahme würde fein, daß die actio a. pl. 
arcendae eine actio in factum concepta wäre. Died 
nimmt Rudorff (Ediet. perp. $. 178.) an, indem 
er die Formel ſo conjtruirt: 

Iudex esto. Si paret futurum ut eo opere 

quod Ns Ns in agro suo fecit aqua pluvia 

agro illi Ai Ai noceat, nisi Ns Ns arbitratu 
tuo rem Testituat, quanti ea res erit tantam 

pecuniam iudex Nm Nm Ao Aoc,s.n.p. a. 
mit der Abweichung für den Fall der Klage gegen den 
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dominus non faciens: — ut eo opere, quod in 
agro Ni Ni factum est —. Selbft angenommen aber, 
dag die Klage wirklich eine in factum coneipirte in- 
tentio hätte, kann e8 die Meinung Ulpiand nicht fein, 
daß fie in diefem Sinn non in rem, fondern in per- 
sonam ſei. Denn dad würde heißen, daß die Con⸗ 
demnation an ein Factum des Beflagten (opus quod 
Ns fecit) gefnüpft fei, und das trifft jedenfall3 dann 
nicht zu, wenn der Beklagte nur für patientiam prae- 
stare haftet. Sollte aber, wie Rudorff will, nad 
Berichiedenheit der Fälle die Formel verfchieden lauten 
(opere quod fecit — opere quod factum est), fo 
wäre in diefem Sinn die Klage nicht „non in rem, 
sed personalis“, fondern bald in rem, bald in per- 
sonam. Dad non in rem fann fi alfo nicht auf 
eine folche Faſſung der Formel beziehen, bei der e8 eben 
nur für einen Kal zutreffen würde, für den andern 
nicht. Aber die Rudorff'ſche Annahme eined zweifachen 
Sormulard ift überhaupt unhaltbar. Der Grund, der 
den Beklagten haftbar macht, ift nicht feine Thäterjchaft, 
fondern lediglich dad Eigenthum des fundus nociturus, 
und ob der Eigenthümer auctor operis iſt oder nicht, 
bat nur auf den Umfang feiner Haftung einen Einfluß, 
Die Verurtheilung ded Beklagten ift nur davon ab: 
hängig, daß dad opus nocens in fundo eius factum 
est und nur diefe Voraudfegung wird in der Formel 
angegeben: erſt dad arbitrium iudicis entjcheidet dar- 
über, 06 die beim Vorhandenſein diefer Vorausſetzung 
jedenfalls zu erkennende restitutio operis vom Bes 
Klagten auf eigene Koften vorgenommen oder bloß ges 
duldet werden muß. Würde gegen den Thäter ein an: 
dered Formular als gegen den Nichtthäter gegeben, jo 
wäre Kläger in einer fchlechten Lage, wenn 'Beflagter 





556 39. Buch. 3. Tit. 8. 1685 0. 


in iure die Thäterfchaft leugnet: läßt er fih im Vers 
trauen auf dieſe Behauptung des Beklagten dad auf 
den Nichtthäter bezügliche Formular geben, jo erlangt 
er, auch wenn fi dann Heraußftellt, daß Beklagter 
auctor war, nur patientiae praestatio, befteht er aber 
trotz Leugnens ded Beklagten auf dem Formular gegen 
den auctor, fo wird ®Beflagter, wenn fein ipse fecit 
nicht bewielen wird, wegen Mangeld der in der Kormel 
angegebenen Vorausſetzung der Verurtheilung freige⸗ 
ſprochen, obgleich er doch als Eigenthümer wenigſtens 
auf patientiam praestare haftet. Daß die Berück⸗ 
fihtigung der Thäterfchaft nicht in die Formel, fondern 
in dad officium iudieis fällt, zeigt denn auch die J. 6. 
8. 6. h. t., wonach officium iudieis hoc erit, ut, si 
quidem a vicino opus factum sit, eum iubeat re- 
stituere. Dürften wir alfo auch eine actio in factum 
annehmen, jo würde doc die die Thatfache, an welche 
die Condemnation gefnüpft ift, enthaltende intentio ſtets 
in rem in biejen Sinn concipirt fein (opus factum 
est): wäre ed aljo dieſes Moment der Yormelfaflung 
gewefen, welche Ulpian hervorheben wollte, fo hätte er 
umgekehrt jagen müffen, die Klage fei in rem. 
Weshalb aber follen wir überhaupt, wie Rudorff 
will, die actio aquae pluviae arcendae als eine 
Klage mit intentio in factum concepta anfehen? Sie 
iſt undejteitten eine civile Klage und alle Givilflagen 
haben eine den Richter auf ein tm Civilrecht anerfann- 
te8 Recht ald Bedingung der Kondemnation binweifende 
intentio iuris eivilis. Zwar foınmt, wie wir aus 
Gai. IV. 47. wiffen, auch bei ihnen eine in factum 
coneipirte intentio dor, aber doch immer nur neben ber 
formula in ius concepta; jedenfalld ift eine in- 
tentio iuris eivilis hier ftet8 möglich und gewiß ift 
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fie der Natur der Eivilfiagen angemeflener 19%), Daß 
es neben der in ius coneipirten actio a. pl. arcendae 
noch eine in factum concipirte gegeben habe, dafür Haben 
wir feinen Anhalt, die J. 24. 8. 2. h. t., auf die fi 
Audorff zu ftüben fcheint, enthält einen Beweis dafür 
niht !). Müffen wir aber bei der actio a. pl. ar- 
cendae notbwendig eine intentio suris cioilis, in der 
der Richter auf die Grundſätze des Givilrechtd und die 
Würdigung der Thatfachen aus feiner Kenntniß diejer 
Grundſätze Hingewiefen wird, annehinen und wiſſen wir, 
da bei den in ius coneipirten Klagen der materielle 
Unterjchied von in rem und in personam actiones 
auch in der Kormel feinen fcharfen Ausdrud erhält — 
indem die intentio dort auf ein esse, bier auf ein 
oportere gejtelt it, dort das Sein eined abloluten 
Rechts (rem meam esse, ius mihi esse), bier eine 
Leiſtungspflicht des Beklagten (adversarium dare fa- 
cere oportere) behauptet wird — fo Tann, wenn Ul⸗ 
pian jagt, actionem non in rem, sed personalem 
esse, über die Faſſung der Formel fein Zweifel fein. 
Sie muß gelautet haben: | 
Quod in fundo Ni Ni opus factum est, quo 
futurum sit, ut aqua pluvia agro Ai Ai no- 
ceat, qua de re agitur, quidquid paret ob eam 
rem Nu Nm Ao Ao dare facere oportere, eius, 
iudex, Nm Nm Ao Ao condemnato, s. n. p. a. 
Dana Fann Ulpian nichts andered haben jagen wollen 
ald: die actio a. pl. arcendae ift eine obligatorifche 
Klage, nicht eine Klage anderer Art, nicht eine dingliche 


400) Pal. Savigny V. $. 216. 
1) Auch Brinz (2.) S. 690. A. 46. ſcheint bie Rudorff'⸗ 
ſche Faſſung zu mißbilligen. 
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Klage, ihre Formel ift nicht auf die Behauptung eines 
ius esse, jondern eined Leiftenmüflend des Beklagten 
eoneipirt. 

Erwägt man, daß die Grundfäße der actio a. pl. 
arcendae durch die Zmdlftafeln in der Form eingeführt 
find, daß dem Nachbar für den Fall einer opere manu 
facto herbeigeführten Aenderung des natürlichen Regen: 
wafjerlauf8 die Verpflichtung zum aquam arcere aufs 
gelegt wird, daß es fich aljo bei der Klage um Geltend⸗ 
machung einer obligatoriichen Verpflichtung handelt, fo 
ergiebt fich ihr Character ald actio in personam d. h. 
al8 obligatorifcher Klage von felbft, auch wenn Ulpian 
e8 und nicht fagte. Die Frage kann nur fein, wie Ul⸗ 
pian dazu kommt bejonderd Hervorzuheben, daß fle nicht 
in rem fet, und dafür läßt fich ein doppelter Grund 
anführen ?). 

Einmal: ift zu beachten, daß Ulpian in der oben 
eitirten 1. 25. pr. de O. et A., in welder er den 
Gegenſatz der duo genera actionum beflimmt, neben 
dem einen Unterfcheidungdmerfmal (in rem actio est, 
per quam rem nostram petimus, in personam actio 
est, qua cum eo agimus, qui obligatus est nobis 
ad faciendum aliquid vel dandum) noch ein zweites 
hervorhebt, nämlich: actio in rem semper adversus 
eum est qui rem possidet, actio in personam 


2) Keller Civilproc. 8. 87. A. 1092. fteht darin „eine 
Spur von Hinderniß, Wiberftand und Controverſe“ 
in Bezug auf die erichöpfende Durchführung des Gegen: 
ſatzes zwilchen actio in rem und in personam; die 
a. a. pl. a. hat nad) ihm zu ben actiones gehört, bie 
zu veden geben mochten, ehe file zu a. in personam er: 
Märt worden. Als Zweifelsgrund ijt dabei offenbar 
der Wechjel in der Perſon des Beklagten gedacht. 





De aqua et aquae pluviae arcendae. 669 


semper adversus eundem locum habet. Nun hat 
er in J. 3. 8. 3. 4. 1.4. h. t. ausgeführt, daß die 
actio a. pl. arcendae nur gegen den Eigenthümer des 
Ihadendrohenden Grundſtücks zuläffig iſt, da aber die 
Perjon des Eigenthümerd wechjeln Tann, fo geht Die 
Klage nicht semper adversus eundem, und welter 
bat er in 1.6. 8.4. eod. gefagt, daß bei Veräußerung 
des bedrohten Grundſtücks das Klagrecht auf den neuen 
Kigenthümer übergeht, während doch bei Obligationen 
au die Perfon des Berechtigten von vornherein bes 
ſtimmt if. Mit Rückſicht auf dieſes zweite von ihm 
ſelbſt aufgeftellte Unterfcheibungämerfmal der actiones 
in rem und in personam fagt er nun bier in 1. 6. 
8.5.: die actio a. pl. arcendae ift doch nicht in rem, 
fondern in personam, obgleich fie gegen den jedes⸗ 
maligen Beſitzer bezüglich Eigenthümer, nicht adversus 
eundem gebt und obgleich auch activ in der Perſon 
des Klagberechtigten ein Wechſel möglih if. Er er: 
kennt damit an, daß, wenn auch gewöhnlich dieſe Vers 
Ichiedenheit in Bezug auf die Perſon von Kläger und 
Bellagten in Verbindung fteht mit dem Gegenſatz von 
obfigatorifchen und nichtobligatorifchen Klagen, doch das 
Zufammentreffen diefed Gegenſatzes mit dem der beiden 
Klagarten Fein allgemeines ift, daß das Entſcheidende 
nicht jener Unterfchied, fondern der Grund des Anſpruchs 
it: die Klage iſt actio in personam, wenn fie zut 
Geltendmachung einer Obligation dient und gegen den- 
jenigen geht, der nobis obligatus est ad faciendum 
aliquid vel dandum. Und daß iſt bei der actio a. 
pl. arcendae der $all: der @igenthümer ift dem Eigen: 
thümer obligirt ad aquam arcendam bezüglid ad 
opus restituendum. 

Dazu kommt ein weiterer Grund, der das Hervor⸗ 
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heben de8 non in rem erklärt. Wir haben früher ge: 
fehen, da die actio a. pl. arcendae materiell die 
Function der actio negatoria bezüglich Confessoria 
bat. In der durch die Zwölftafeln über dad Verhältniß 
der Nachbarn hinſichtlich des Regenwaſſerlaufs getroffes 
nen Beſtimmung liegt der Satz, daß der Nachbar ein 
den Andern mit nachtheiliger Aenderung ded Regen⸗ 
waſſerlaufs bedrohended opus nicht errichten bezüglich 
nicht Haben darf, und diefer Satz enthält nad älterem 
Necht allgemein, für den superior ebenjo wie für ben 
inferior, eine Befchränfung des Eigenthums, infolge 
deren das Eigenthum ded Andern erweitert ift, nach 
neuerem Recht ift dad Nichtimmittirendürfen von Seiten 
des superior fchon eine Folge des Eigenthums ded in- 
ferior , während dad Nichthinderndürfen des Zufließens 
des Waſſers nach den inferior bin noch immer eine 
Eigenthumsbeſchränkung des inferior ift: dad Recht des 
Nachbars darauf, daß kein opus nocens in fundo 
vieini egijtirt, erſcheint alſo ald Ausflug des Eigen: 
thums, als ein in dem natürlichen oder dem gejeglich 
erweiterten Inhalt des Gigenthumd liegendes Hecht. 
Bon diefem Geſichtspunkt aus ließe ſich zur Geltends 
machung des durch die Zwölftafeln gewährten Rechts 
auch eine Klage der Art denken: s. p. ius illi non 
esse opus in suo habere, quo aqua pluvia no- 
ceat ?). Wie bei der Eigenthumsbeſchränkung, daß der 


3) Dal. oben ©. 118 ff. Ziff. & a. E. Diefe Mög- 
lichleit ertennt Elvers Servit. S. 294. ſtillſchwei⸗ 
gend an, indem er fagt: „bie intentio ber a. a. pl. a. 
habe nicht die einer binglichen Klage fein fönnen, denn 
fie |hüße nicht blos das Recht, vermöge deſſen ber 
Nachbar Leine Aenderung vornehmen bürfe und ver: 
möge deſſen er bie Reparatur des Klägers dulden 
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Zuftzug zur area nicht verbaut werben darf, der gegen 
dieje Beſtimmung beeinträchtigte Nachbar mit der actio 
negatoria auf Beleitigung klagen kann, fo ift aud 
gegenüber einem den Mafjerlauf ändernden opus die 
actio negatoria denkbar, Die Aehnlichkeit zwilchen ihr 
und der aclio a. pl. arcendae tritt nicht nur darin 
hervor, daß mit beiden dad gleiche practifche Nefultat 
erreicht, nach Verjchiedenheit der Fälle ein restituere 
suis sumptibus oder patientiam praestare verlangt 
werden fann und daß daß arbitrium iudieis bei beiden 
gleichmäßig hierauf gerichtet ift und im Fall ded Unge⸗ 


muͤſſe, Jondern fie ſchütze auch den perjänlichen Anſpruch 
an den Nachbar die Abzugsgräben reinzubalten“. Da⸗ 
nach nimmt aljo E. an, daß jedenfalls in jenen Fällen 
bie Klage eine bingliche habe fein fünnen. Was er 
aber für den Character ber a. a. pl. a. als actio in 
personam anführt, ift nicht zutreffend. Denn nicht 
nur gehört bie letztere Richtung ber Klage (Aenderung 
bes Waſſerlaufs ohne opus manu factum) erft einer 
jpätern Zeit an, fo daß fie für den urfprünglichen 
Character der Klage nicht entjcheibend gewejen fein 
fann, ſondern e8 würde auch zu biefem Behuf einer 
obligatorifhen Klage gar nicht nothwendig bebürfen: 
bie Verpflichtung zur Reinigung bes Grabens liegt 
dem zum Haben besjelben Berechtigten aus dem Grund 
od, weil bie Ausübung jeines Nechts den Nachbar 
nicht ultra modum beläftigen darf, und wie ber Ser- 
vitutberechtigte, der durch Nichtinſtandhalten jeiner An⸗ 
lagen dem Pflichtigen ultra modum jchadet, durch actio 
negatoria zur Vornahme ber erforberlichen Repara⸗ 
turen gezwungen werben Tann, jo würbe ber zum 
Haben eines Abzugsgrabens Berechtigte an ſich auch 
mit dinglicher Klage zur Reinigung angehalten werben 
koͤnnen. 
36 
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horſams die gleiche Folge eintritt, fondern auch darin, 
daß der Moment der actio nata für beide derjelbe itt, 
indem die obligatoriſche actio a. pl. arcendae wie bie 
binglihe actio negatoria im Augenblick des opus 
factum — und zwar durch jeded neue Opus neu — 
entfteht, zunächft ein Recht ohne Anſpruch und Feine 
Richtung gegen eine Perſon vorhanden, ein Gegner viel: 
mehr erft durch Gintritt eined Widerſtreits zwiſchen 
Recht und Factum gegeben if. Daß die eine Klage 
die Stelle der andern vertreten fann, zeigt deutlich die 
1. 2. 8. ult. h. t.: wegen Ueberſchreitung des durch eme 
servitus aquae immittendae geftatteten Maßes ſteht 
unzweifelhaft dem fervitutpflichtigen Grunbeigenthümer 
die actio negatoria zu, nach diefer Stelle kann er aber 
auch mit der actio a. pl. arcendae wegen des ultra 
modum nocere flagen *). 

68 iſt daher nicht ungerechtfertigt, wenn von einer 
Klage, die zum Schuß des Eigenthums dient und ein 
demfelben innewohnendes Recht nicht, wie es denkbar 
wäre, in Korm der dinglichen Klage verfolgt, hervorge— 
hoben wird, fie jei nicht in rem, fondern in perso- 
nam, um jo mehr al8 fie der generalis actio nega- 
toria al8 specialis actio gegenübergeftellt wird. Daß 
fie aber nicht die Nichtung der dinglichen Klage einge: 
ſchlagen hat, fondern das Recht des Eigenthümers auf 
Schutz gegen das ſein Eigenthum benachtheiligende opus 
in der Form einer obligatoriſchen Klage geltend ge 
macht wird, hat, wie ſchon früher (S. 119. 120.) er⸗ 


4) Ebenſo iſt früher gezeigt worden, daß, wenn durch 
Servitut ein Mehr an Recht eingeräumt iſt, zu deſſen 
Geltendmachung ſtatt der actio confessoria bie a. 8. 
pl. a. dient. 
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wähnt, feinen Grund in der Form, in welcher die Zwölfs 
tafeln die betreffende Beftimmung eingeführt Haben. Die 
Beſtimmung geht nicht dahin, daß der Eigenthlimer 
nicht in suo thun oder Haben dürfe, wohurch ein aliter 
fluere zum Nachtheil ded Nachbars herbeigeführt wird, 
fondern dahin, daß, wenn ein den Nachbar bedrohended 
opus manu factum vorhanden ift, der @igenthümer 
zum aquam arcere verpflichtet jet: nicht au8 dem Ei⸗ 
genthumsrecht des Bedrohten ergiebt fich der Anſpruch 
für den Fall eines Widerſtreits zwiſchen Recht und 
Factum, ſondern an die Thatſache des opus factum 
wird die Verpflichtung zur Abwehr des drohenden Scha⸗ 
dens geknüpft. Auf dieſe Beſtimmung konnte zur Zeit 
des Legisactionenproceſſes eine actio in rem nicht ges 
ftüßt werden. Schließt fidh die Klage den Worten des 
Geſetzes an, jo muß fie nothwendig in dad Gewand der 
obligatorifchen Klage gekleidet fein: nicht das Verhält- 
niß des Klägers zur Sache, fondern die Verpflichtung 
de8 Beflagten zu einer Zeiftung wird mit ihr geltend 
gemacht, nicht dad Eigenthum und deſſen Verlegung, 
fondern eine Obligation auf aquam arcere ijt die 
Brundlage der Klage. So gewiß die Damald einzige 
dingliche Klage, die legis actio sacramento in rem, 
zur Geltendmachung des Rechts auf aquam arcere 
unanwendbar war, fo gewiß Hat damald ein Zweifel 
über den Character der dieſes Recht verfolgenden Klage 
ald einer actio in personam nicht beftanden. Die ein: 
mal eingefchlagene Richtung aber behält die Klage Bei, 
auch ald die Möglichkeit gegeben war, das gleiche Re⸗ 
jultat in der Korm der actio in rem zu erreichen. Läßt 
fi auch da8 durch die actio a. pl. arcendae geltend 
gemachte Hecht als Ausflug des Eigenthums bezüglich 
des gejeglich erweiterten Eigenthums auffaffen, jo it 
36 * 
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doh auch fpäter die Klage nicht auf die Behauptung 
des Eigenthums, auf ein ius esse geftellt und nicht 
ein aus dem Verhältniß des Klägers zur Sache fich er 
gebended Recht, ſondern eine dem Gegner obliegende 
Leiftungspflicht Mittelpunkt und Grundlage des An: 
ſpruchs: fie verlangt nicht in erfter Linie eine pronun- 
tiatio über das Mägerifche Recht und nur ald Konfe: 
quenz dedfelben eine Leiftung des Beklagten, fie intendirt 
vielmehr unmittelbar eine durch den fchadendrohenden 
Zuftand des Grundftüdd begründete Verpflichtung des 
Beflagten, ein facere oportere. Und darum ift fie, 
wenn fie auch dem Eigenthümer als ſolchem zufteht und 
ein Hemmniß der vollen Ausübung des Eigenthums⸗ 
rechts befeitigt, non in rem, sed personalis. Daß 
died das Enticheidende für die Bezeichnung der Klage 
als actio personalis ift, beweift ein Audfpruch des⸗ 
felben Ulpian. Sn 1. 6. 8. 3. si serv. vind. 8. 5. 
fagt er von der zur Geltendmachung der Reparatur 
pflicht bei der servitus oneris ferendi dienenden actio 
confessoria: haec actio in rem magis est quam 
in personam, in unmittelbarem Anjchlug an den Sag, 
dag — gegenüber der Meinung des Gallus, es könne 
eine Servitut nicht ita imponi, ut quis facere aliquid 
cogeretur — die Anficht ded Servius durchgedrungen 
jei, in proposita specie ut possit quis defendere 
ius sibi esse cogere adversarium reficere parie- 
tem ad onera sua sustinenda. Wie fommt Ulpian 
darauf, den „mehr dinglichen als obligatoriſchen“ Cha⸗ 
racter der actio confessoria hervorzuheben, alſo doch 
an letzteren zu denken? Aus keinem anderen Grund 
als weil die Klagbehauptung auf ein Leiſtenmüſſen des 
Beklagten, auf ein cogere adversarium reficere pa- 
rietem gerichtet iſt. Aber fie ift magis in rem, weil 
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die Grundlage derſelben das Nechtöverhältnig des KIA; 
gerd zur Sache ift, aus dem fich dieſe Leiftungäpflicht 
erit ergiebt, und das ius sibi esse den Mittelpunkt ded 
Anfpruch8 bildet. Umgekehrt ift die actio a. pl. ar- 
cendae nicht in rem, fondern in personam: obgleich 
fie das klägeriſche Eigenthum gegen Beeinträchtigung 
ſchützt, iſt doch nicht dieſes, ſondern die Verpflichtung 
des Beklagten zum aquam arcere die Grundlage der: 
felben und die intentio nicht auf ein ius actori esse, 
jondern auf ein adversarium dare facere oportere 
gerichtet °). 

Es iſt bisher in Mebereinftimmung mit allen Schrift: 
ftellern angenommen worden, daß mit dem Ausſpruch 
actionem a. pl. a non in rem sed personalem 
esse der Gharacter der Klage ald einer Dinglichen ge: 
leugnet und ihre obligatorische Natur hervorgehoben wer: 
den folle. Diefe Annahme wird von Brinz ®) bes 
fämpft. Da nur der jeweilige dominus operis be- 
langbar und nur der jeweilige Herr bed bedrohten 
Grundſtücks Elagberechtigt fei, der Eigenthümer ded bes 
drohten Grundftüdd, ſelbſt wenn dad Werk zur Zeit 
feine8 Eigenthums zu Stand gefommen, durch Ber: 
Außerung des Grundftüdd das SKlagrecht verliere und 
der bißherige Eigenthümer des ſchadendrohenden Grund: 

5) Wie von der actio finium regundorum gejagt wird, 
fie jet in personam, licet pro vindicatione rei est 
(1.1. fin. reg. 10. 2.), jo läßt fich von unferer Klage 
jagen: fie tft personalis, licet pro actione negatoria 
est. — Bol. Bekker Acionen I. 234 ff. — Bol. 
auch die gleiche Wentung (haec actio in personam 
est, non in rem) in Bezug auf die actio Fabiana von 
Ulptan in 1.1. 8.26. si quid in fraudem patroni 38. 5. 

6) Pand. 1. Aufl. 8. 65. ©. 231., 2. Aufl. 8. 173, 
©. 689 f. 


566 39. Buch. 3. Tit. 8. 1685 c. 


ſtücks, jelbft wenn er auctor operis fei, durch Ber 
außerung die Klage vermeide, jo könne von einer Oblis 
gation zwilchen den beiberjeitigen Eigenthümern nicht Die 
Rede fein. Daß trotzdem gefagt werde, die Klage ſei 
non in rem sed personalem, habe feinen Grund 
darin, daß der Beflagte, welcher auctor operis fei, der 
Klage nicht durch Abtretung des Platzes audweichen 
fönne: er bafte Hier nicht lediglich fachhalber, fondern 
auch suo nomine und infofern fei die Klage perfönlid, 
hingegen fei fie, troßdem fie perjönlich Heiße, nicht obli- 
gatoriich, da er der Klage durch Veräußerung des Grund: 
ftüd8 vor der Belangung entgehe; e3 fei nicht ein Kor 
derungsrecht, das der Klage zu Grund liege, fondern 
ein dem bedrohten Eigentümer gegen den Eigenthümer 
zugeltandened Zwangsrecht, das aber gleichwohl in der 
Formel die Geftalt eined Forderungsrechts (etwa alb 
auf ein restituere, patientiam praestare oportere 
gehend) angenommen haben Fünne, da8 Eigenthum Habe 
fich zur Forderung ausgedehnt, aber ohne dieſe vollends 
zu erreichen oder fich felber aufzugeben. 

Betrachten wir zunächſt die gegen den Gharacter 
der actio a. pl. arcendae als obligatorifcher Klage 
angeführten Gründe. Sie ſoll nicht obligatorifch fein 
einmal, weil die für den Eigenthümer des bedrohten 
Grundſtücks bereitd begründete Klage durch Veräußerung 
ded Grundſtücks verloren geht. Nun weicht allerdingd 
die actio a. pl. arcendae von andern ihren Urſprung 
aus dem Eigenthum nehmenden obligatorischen Klagen 
z. B. actio legis Aquiliae, actio de pauperie darin 
ab, daß fie nicht wie diefe nach Untergang des Eigen⸗ 
thums für den früheren Eigenthümer fortbefteht. Aber 
dieſe Abweichung ift nicht die Folge davon, daß die eine 
Klage obligatoriih, die andere nicht obligatoriſch ift, 
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ſondern erklärt fih — wie fie auch von Ulpian in ]. 6. 
8. 4. h. t. daraus erklärt wird — einfach daraus, daß 
ed fich bei jenen Klagen um Erſatz des damnum iam 
factum, bei der unferen aber um Verhütung von dam- 
num futurum Bandelt: der bereitd eingetretene Schaden 
trifft denjenigen, der zur Zeit des Schadendeintrittd 
Eigenthümer ift, und dafür, daß diefer Erſatzanſpruch 
durh Veräußerung der beichädigten Sache erlöfchen 
follte, liegt ein Grund nicht vor, da der eingetretene 
Schaden ihm dadurch nicht abgenommen wird, hingegen 
die actio a. pl. a. bezweckt Abwendung des durch Exi⸗ 
ſtenz des opus einem Grundftüd bevorftehenden Scha⸗ 
dens und dieſer Schaden droht dem gewefenen Eigen: 
thümer nicht mehr, für ihn erlifcht Durch Wegfall ded 
Intereſſes die biöherige Obligation und die Obligation 
entftebt neu für den Succeſſor. Ganz in derſelben Weife, 
wie dies von der Forderung der cautio damni infeeti, 
die gleihfalN8 damnum futurum continet, gilt: ſo⸗ 
wenig wie diefem Anfpruch, der instar actionis habet, 
ſowenig Tann der actio a. pl. arcendae aus dem von 
Brinz angeführten Grund die obligatoriihe Natur abge: 
ſprochen werden. Der Umftand, daß ein an da8 Eigen» 
thum gefnüpfter Anjpruch mit dem Aufhören des Eigens 
thums erliicht, beweift nicht, daß der Anfpruch Fein 
obligatoriicher if. Noch weniger gegen den obligatoris 
chen Gharacter der actio a. pl. arcendae beweifend 
ift der zweite Grund, daß der dominus auctor der 
Klage nicht mehr Haftet, wenn er vor der Belangung 
veräußert hat: auch bei der actio noxalis, der actio 
de pauperie entzieht ſich der Eigenthümer des caput 
noxium der Klage und doc find fie unzweifelhaft obli- 
gatoriiche Klagen. Gegen dieſes Argument kann nicht ein: 
gewendet werden, daß bei jenen Klagen den Eigenthümer 
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lediglich fachhalber die Haftung treffe, während bei der 
actio a. pl. a. der dominus auctor aud suo-no- 
mine wegen der Thäterfchaft Hafte: denn auch bei der 
feßteren ift der rund der Haftung nicht die Thäter⸗ 
ſchaft, da der non dominus trotz Thäterfhaft nicht 
haftet, e8 iſt ſtets Haftung fachhalber, und der Umftand, 
dag der ſachhalber Haftende zugleih auch suo nomine 
in Anſpruch genommen wird, ift nur von Einfluß auf 
den Umfang der Verpflichtung, falls ihn eben ald jekis 
gen Eigenthümer die Haftung fundi nomine trifft. 
Wie ſonach die Gründe, die Brinz gegen den 
obligatorifchen Character der actio a. pl. a. geltend 
macht, nicht jtichhaltig find, fo ftehen auch der Erflü 
tung, die er dafür giebt, weshalb Uipian die lage, ob: 
gleich fie nicht obligatorifch fei, al8 personalis bezeichne 
— daß nämlid der dominus auctor der Klage aud 
durch Abtretung des Platzes nicht ausweichen kann und 
fo zwilchen dem Beflagten und Kläger eine Pflicht liege, 
die er nicht lediglich fachhalber, fondern auch sug no- 
mine und infoweit perfönlich Habe —, mehrfache Gründe 
entgegen. Nicht nur ift auch die actio noxalis, bei 
der lediglich fachhalber gehaftet wird und nichts von 
einer Pflicht, die Beklagter perfönlich Hat, zwifchen ihm 
und dem Kläger liegt, eine actio personalis, nicht nur 
bezeichnet Ulpian auch die actio ad exhibendum, bei 
der das Gleiche gilt, ald personalis actio (1. 3. 8. 3. 
ad exhib. 10. 4.), fondern es ijt die actio a. pl. a. 
felbft auch dann personalis, wenn fie gegen den lebig; 
lich fundi nomine haftenden Nichtthäter geht "): von 


7) Mit demfelben Recht, mit dem Brinz bie Bezeichnung 
der Klage als personalis aus dem Umſtand erflären 
will, daß ber dominus auctor nicht frei wird durch 
loco cedere, könnte man auf Grund bes Umftands, 
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einer Unterfcheidung zwiſchen Thäter und Nichtthäter in 
diefer Beziehung findet fich bei Ulpian feine Spur, fein 
Ausſpruch geht allgemein dahin, daß die Klage eine 
actio personalis fei, während nach der Brinz’fchen Erz 
klärung diefe Eigenſchaft ihr nur in ihrer Richtung gegen 
den dominus auctor zufommen und fie ſonach bald 
personalis bald nicht personalis fein würde. Nicht 
minder fehwer fällt gegen Brinz in’8 Gewicht, daß ber 
von ihm gemachte Begenfaß von obligatorifcher und pers 
\önlicher Klage nicht eziftirt: eine actio personalis, die 
nicht obligatorisch ift, giebt es nicht. Nicht nur find 
„maturnotäwendig die Forderungsklagen in personam, 
die andern in rem‘, fondern es ift auch umgekehrt die 
aclio in personam .ftet8 eine Forderungsklage. Iſt, 
wie nicht bezweifelt wird, die Eintheilung der Klagen in 
actiones in rem und in personam eine erichöpfende 
und ift, wie die Quellen übereinftimmend jagen, actio 
in personam die, welche auf Grund einer Obligation 
gegen denjenigen, der nobis obligatus est ad facien- 
dum aliquid vel dandum, auf ein Leiſtenmüſſen in: 


daß der Nichtthäter durch loco cedere frei wird, jagen, 
bie Klage jet in rem. Beides tft gleich unrichtig. Aus 
dem Character ber a.a. pl. a. als obligatoriicher Klage 
ergiebt ſich, daß ber Bellagte zur Uebernahme ber 
Klage verpflichtet ift: erbietet er ſich als Thäter zur 
Abtretung des Plabes, jo wirb er nicht frei, weil feine 
Verpflichtung auf restituere suis sumptibus geht, er: 
bietet er fich als Nichtthäter dazu, jo wird er zwar 
frei, aber nicht nach dem Princip ber dinglichen Kla⸗ 
gen, daß actionem pati non compellimur, jondern 
weil er damit mehr noch leiftet als er zu leiten ver- 
pflichtet ift, er wird, wie Brinz ©. 690. felbft ganz 
richtig jagt, frei nicht weil er abtritt, ſondern weil er 
jeine Schuldigfeit thut. 
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tenbirt, und wird weiter durch die Formeln lediglich der 
im inneren Weſen der Sache begründete Begenjag zum 
angemefjenen Außdrud gebracht, jo Fann es ein Dritted, 
eine Klage, die nicht auf einem Forderungsrecht beruft, 
aber doch in der Formel die Geſtalt eined Korderungds 
rehtd annimmt, nicht geben: ein nichtobligatorijches 
Recht kann nicht mit einer formula auf dare facere 
oportere geltend gemacht werden. Auf eine inter 
ſuchung über die Berechtigung ded von Brinz im Gegen; 
fat zum Korderungdredyt angenommenen Zwangsrechts, 
welche8 der actio a. pl. arcendae zu Grund liegen 
ſoll und welches nad ihm Hier wie in andern Fällen 
als integrirender Beſtandtheil des dinglichen Rechts zu 
denken iſt ®), kann hier nicht näher eingegangen wer 
den). Daß aber, ein ſolches auf dinglicher Grund 
lage ruhendes Zwangsrecht angenommen, dasſelbe bei 
gleicher materieller Grundlage bald die Form der ding 
lichen Klage, bald die der Korderungäflage annehmen 
ſollte, ohne doch im lebteren Kal den Character der 
Forberungdfiage zu Haben, für diefe Annahme dürfte 
ein Grund fchwerlich beigebracht werden Fönnen !°). 


8) Band. 2. Aufl. L ©. 708. 

9) Wenn Brinz ©. 690. 9. 45. für biefes Zwangsrecht 
auf 1.2.8. 4 h. t. (cogendum esse vicinum pur- 
gare) fich beruft, jo ift dagegen zu bemerken, daß hier 
wie in anderen Stellen das cogendum esse, cogi 
posse einfach gleichbebeutend ift mit agendum esse, 
agi posse. Jede Klage, mag fie binglich oder obliga- 
torifch fein, ift ein Zwangsrecht, mit der Bezeichnung 
als Zwangsrecht ift über ven Character der Klage gar 
nichts ausgejagt. 

10) Aehnlich wie von ber a. a. pl. a. jagt Brinz ©. 711. 
von ber actio finium regundorum: baß fie, obgleich 
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Wenn die actio a. pl. arcendae ebenfo wie die actio 
confessoria zur Geltendmachung der Reparaturpflicht 
bei der servitus oneris ferendi da8 dingliche Recht 
zu ihrer Grundlage Hätte, wie follte es fich erflären, 
daß jene nicht ebenſo wie dieſe ein ius mihi esse te 
cogere fondern ein te restituere oportere oder dare 
facere oportere intendirt und Ulpian beide In fo 
ſchroffen Gegenſatz zu einander ftellt, daß er die eine 
old magis in rem quam in personam, die andere 
ald non in rem sed personalem bezeichnet? 


8. 1686. 


Die Klage im Fall der Aenderung bes Regen 
wajjerlaufs ohne opus manu factum. 


40. Die urjprünglihe Vorausſetzung der actio 
a. pl. arcendae ift ein manu nocere. Wird bie Aen⸗ 
derung des nad) der natura loci ftattfindenden Regen⸗ 
wafjerlauf8 durch ein kraft Servitut, lex, vetustas ers 
laubted opus manu factum berbeigeführt, jo ceifirt die 
Klage, indem das jo geregelte fluere an die Stelle des 
naturaliter fluere tritt, gewiflermaßen die altera na- 


Eigenthumsftreit, doch in personam jet, habe feinen 
Grund nit in einer Obligatton, fondern in ber Faſ⸗ 
jung der Formel und in dem auf ein facere gerichte- 
ten Zwangsrecht. Aber dann müßte boch überall, 
wo bie Formel auf ein foldhes auf facere gerichtetes 
Zwangsrecht geht, die Klage in personam fein, wäh: 
rend nad) 1. 6. 8. 3. si serv. vind. 8. 5. in einem 
Tal, wo es ſich um ein ſolches auf facere gerichtetes 
Zwangsrecht handelt, die Klage magis in rem quam 
in personam ift. 
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tura bildet. Daraus folgt, daß, wenn diefe altera na- 
tura durch ein opus manu factum geändert wird, die 
actio a. pl. arcendae auf restituere in prislinum 
statum zufteht 11). Wie aber dann, wenn bie Urſache 
folher Aenderung der allera natura nicht Menfchen: 
werk, fontern die Natur ift, wenn auf die rechtmäßig 
beftehende Anlage durch Naturereigniffe in einer Weiſe 
eingewirft wird, daß der dadurch normirte Lauf bed 
Regenwaſſers eine fchadendrohende Abänderung erfährt? 

Eine folche Aenderung fann eintreten zum Nach—⸗ 
teil de8 zum opus habere Beredtigten, fo daß dad 
Waſſer nicht mehr fo fließt wie er Eraft feined Recht? 
ed beanjpruchen fann: fo wenn der agger, der den 
Zuflug des Waſſers dem inferior abhält, durch bie 
Regenwaſſerſtrömung, durch Erdbeben zeritört wird, je 
daß der inferior gegen den Zufluß nicht mehr geſchüft 
ift, oder wenn die fossa, die dad MWafler von dem 
oberen Grundftüd ableitet und dem inferior zuführt, 
durch Gerdll, Schmuß u. f. w. verftopft wird, jo daß 
das Waſſer Abfluß nicht mehr findet und auf dem 
Grundftüd des superior ftehen bleibt oder nach ihm 
zurüdgedrängt wird. Die Aenderung fann aber aud 
dem Berpflichteten, der das durch das opus bewirkte ali- 
ter fluere quam natura solet dulden muß, nachtheilig 
fein, jo daß er durch den jetzt flattfindenden Waflerlauf 
mehr belaftet wird ald er auf Grund der Exiſtenz des 
opus zu dulden verpflichtet ift: To wenn der Abzugẽ— 
graben des superior durch Herabftürzende Waſſermaſſen 
audgehöhlt oder verftopft und dadurch ein dem inferior 
nachtheiligere8 fluere Herbeigeführt wird. 

In beiden Fällen fteht, jedenfal8 in der ſpätern 


11) Bol. oben ©. 176 ff. Vgl. Ziff. 19 ff. 
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Zeit, die actio a. pl. arcendae zu: daß e8 aber nicht, 
wie gewöhnlich behauptet wird, überall die actio utilis 
it, fondern ein Theil der Fälle in dad urjprüngliche 
Anwendungdgebiet der Klage fällt, wird die nähere Be⸗ 
trarhtung der einzelnen Fälle und der einjchlagenden 
Duellenftellen ergeben. Sn manchen Fällen hat aller: 
dings eine Erweiterung der Klage ftattgefunden und ift 
von dem Erforderniß des manu nocere abgejehen 
worden. Wenn die8 nun da gejchehen ift, wo der Eraft 
befondern Rechts auf Exiſtenz eined das naturaliter 
fluere abändernden opus bejtehende Zuftand, die al- 
tera natura, durch Naturereigniffe abgeändert wird, fo 
entiteht die Stage, ob das Erforderniß ded manu no- 
cere auch da aufgegeben ift, wo es ſich um eine Aen⸗ 
derung der urfprünglichen natura loci handelt. 
Es iſt diefe Frage bereitd früher (Ziff. 11.) dahin 
beantwortet worden, daß die nach andern Richtungen 
hin zwifchen der natura loci und der altera na- 
tura beftehende Gleichheit in diefer Beziehung nicht ans 
zuerfennen ift, daß zwar die Klage zufteht, wenn durch 
Naturereigniffie eine Aenderung dedjenigen Waſſerlaufs 
eintritt, der von dem natürlichen infolge befondern Rechts 
erlaubterweile abweicht, daß fie aber im Princip da ver- 
lagt ift, wo der nach der natura loci beftehende Waſ⸗ 
ferlauf ohne menjchliched Zuthun fich ändert. Die dort 
aufgeftellten Grundfäße find bier näher auszuführen und 
durch dad in den Quellen enthaltene Material zu Bes 
gründen. 

Die in Betracht fommenden Stellen find die aud 
Paulus lib. 49. ad edietum entnommenen 1. 2. 8. 1. 
2. 4. 5. 6. 7. 1. 14. 8. 1. h. t., deren interpretation 
eigenthümliche Schwierigkeiten bietet und die denn auch 
von der Gloſſe an Quelle unfterblichen Streits gewefen 
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find. Gine Aufzählung all der verfchiedenen Meinungen 
mit ihren Gründen und Verſuchen ſich mit den wider⸗ 
ftrebenden Enticheldungen der Duellen in Einffang zu 
bringen wäre ermüdend und wenig förderlich, die Haupt: 
fächlichften werden wir bei Beſprechung der einzelnen 
Stellen zu erwähnen und zu wiberlegen Gelegenheit 
finden. 

Die eine Gruppe der citirten Stellen Handelt von 
dem nach dem inferior hin flattfindenden Abfluß 
des Negenwaflerd und deſſen Aenderung dur; Natur: 
ereigniffe oder Naturwirkung: 1. 2. 8. 1. 2. 4. 6.7. 
Der vor diefer Aenderung beftehende Abfluß ift entwe 
der durch eine Fraft eines Rechts ded superior erlaubte 
fossa bewirkt oder er ift ein nach der natura loci ftatt: 
findender, den der inferior nach der Regel semper in- 
ferius praedium servit superiori, ut natura pro- 
fluentem aquam excipiat zu ertragen Hat. Won dem 
Fall, wo die auf befondern Rechtsgrund fid 
ftüßende fossa manu facta ohne menſchliche Th% 
tigkeit mit fchädigender Wirfung geändert wird, 
iprechen die SS. 1. 2. 4. 7. der 1. 2., und zwar bie 
erften beiden von einer ben berechtigten superior '?), 
die beiden lebten von einer den verpflichteten inferior 
benachtheiligenden Wenderung. Bon dem Kal, wo na- 
iura a natura mulala iſt bezüglich der auf natürlichem 
Meg ftattfindende Abflug ohne Menfchenwerk eine Abäns 
derung erfährt, Handeln die $. 6. 7. der 1. 2., der ew 
ftere von einer zum Nachtheil des superior eingetretes 
nen Aenderung, indem jebt da8 Wafler feinen Abfluß 


12) In dem Fall ber 1.2. 8.2. Tann man freilich nit 
von superior fprechen, immerhin aber ift e8 der Berech⸗ 
tigte, ber benachtheiligt ift., 
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von dem oberen Brundftüd nicht mehr findet, der letz⸗ 
tere von einer den inferior beeinträchtigenden Aenderung, 
indem infolge berfelben ihm das Waſſer fchädigender 
als bisher zufließt. 

Die zweite Gruppe bezieht ſich auf den Fall, wo 
ein dem inferior bisher Schub gegen den Zufluß 
de8 Waſſers gewährender Zuftand, fei eB ein 
diefem Zwecke dienendes Fraft beſondern Rechts des in- 
ferior beſtehendes opus fet e8 eine natürliche Erderhd: 
bung, durch Natureinflüfle bejeitigt wird und infolge 
davon das Wafler nach dem inferior zu fließen beginnt. 
Diefer Fall bildet den Gegenftand der Erörterung in 
1. 2. 8. 5. und in 1. 14. 8. 1.'°). 


AN. Betrachten wir zunäcft die Stellen der 
eriten Gruppe, 

Nachdem Paulus in 1. 2. pr. erwähnt Bat, daß e8 
drei Gründe giebt, per quae inferior locus superiori 


13) Doch kann einerſeits die 1. 14. 8. 1. auf) von dem 
Tall verftanden werben, daß ber Zufluß nad) dem in- 
ferior ſchon früher ftattfand und nur jet infolge bes 
partem loci subsedere in verftärftem Maß eintritt, 
anbererfeits kann bie zur erften Gruppe geitellte 1. 2. 
8.7. auch auf den Tall bezogen werben, daß überhaupt 
erit infolge des locum excavare das Waſſer zum Nach⸗ 
bar gelangt. Für die Entſcheidung ſelbſt wirb daburd) 
infofern nicht8 geändert als es fich jedenfalls um Ver⸗ 
ſchlechterung der Lage bes inferior, nicht um eine Be⸗ 
einträchtigung des Rechts des superior auf aquam re- 
cipere handelt und die Frage, inwiefern dem inferior 
ein Anſpruch auf Wieberherftellung ber früheren gün- 
ftigeren Lage zufteht, in gleicher Wetje zu beantworten 
ift, mag der durch das Naturereigniß eingetretene Nach- 
theil darin beftehen, baß ihm überhaupt, ober barin, 
daß ihm jchäblicher als bisher Waſſer zufließt. 
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servit, nämlidy lex, natura loci, vetustas, fährt er in 
§. 1. fort: 
Apud Labeonem proponitur fossa vetus esse 
agrorum siccandorum causa nec memoriam 
extare quando facta est: hanc inferior vici- 
nus non purgabat: sic fiebat ut ex restagn- 
tione eius aqua fundo nostro noceret. dicit 
igitur Labeo, a. pl. arcendae cum inferiore 
agi posse, ut aut ipse purgaret aut te pale- 
retur in pristinum statum eam redigere. 
Welchen Fall Hat Labeo Hier im Auge? Da ven 
einem non purgare von Seiten des inferior und einem 
infolge davon nad dem superior Hin eintretenden 
ſchädlichen restagnare die Rede ift, jo muß der Gm. 
ben, der agrorum siccandorum causa gemacht il, 
nothwendig ſich auf dem Grundftüd des inferior befir 
den: zur Reinigung bed auf feinem eignen Grundftid 
befindlichen Grabens würde der superior nicht eine 
Klage gegen den inferior auf patientiam praestare 
bedürfen. Es kann fi) aber auch nicht um einen aus: 
Schließlich im Intereſſe des inferior auf deſſen Grund⸗ 
fü vorhandenen Graben handeln, um den Fall, 
den Siculus Flaccus '*) erwähnt: quidam in ex- 
tremis finibus in solo suo faciunt fossas et de 
superioribus vicinisque agris defluentes aquas 
excipiunt, ne inferiores terrae laborent, denn einer: 
feit8 bedarf ed zur Anlage eined foldyen das Wafler 
vom obern Grundftüd aufnehmenden Grabens nicht der 
Nechtfertigung durch vetustas, andrerjeit8 würde im 
Fall eined durch Verfchlammung eined derartigen Gra—⸗ 
bens Herbeigeführten fchädlichen restagnare die Klage 


44) De condic. agror. Agrimens. ed. Lachm. 148, 5 fi 
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des superior gegen den Opußinhaber nicht blos auf 
patientiam praestare gehen. Der Fall ift vielmehr 
offenbar der, daß der Graben dem Jutereſſe des su- 
perior wie des inferior, nämlich der Entwäfjerung der 
beiden Brundftüde (agrorum siccandorum causa) dies 
nend von dem oberen Brundftüd her über dad untere 
fich fortzieht, alfo beide durchjchneidet 1°). Da infolge 
diefer fossa da8 Wafler von dem superior anderd ald 
ed nach der Natur zu fließen pflegt dem inferior zuge: 
führt wird, fo würde, falls nicht eben dem inferior per 
vetustatem dieſe Quaſiſervitut obläge, gegen den su- 
perior die actio a. pl. arcendae auf Befeitigung des 
dad naturaliter fluere abändernden opus gehen. Hat 
nun der superior fraft vetustas da8 Recht da8 Waſſer 
von feinem Grundftük in einem auf dem Grundſtück 
des inferior fich fortjegenden Graben abfließen zu lafjen, 
jo ift zweifello8, daß, wenn dem jo geregelten Abflug 
auf Seiten ded inferior fundus durch Menfchenhand 
ein Hemmniß entgegengeftellt wird, welched dad aquam 
recipere hindert und ein restagnare bewirkt, dem be- 
techtigten superior die actio a. pl. a. auf Befeitigung 
diefe8 opus manu factum zufteht. In unferm Fall 
aber wird die dem superior jchädliche Reſtagnation nicht 
Durch Menfchenwerf, fondern durch die Natur, nicht 
durch menfchliche Thätigfeit, fondern durch Unthätigfeit 
herbeigeführt, indem der inferior die Neinigung ded auf 
feinem @ebiet befindlichen Grabens nicht vornimmt: und 
doc giebt Labeo unter ftillfchweigender Billigung von 
Paulus ohne alled Bedenken dem superior die actio 
a. pl. arcendae auf patientiam praestare 16). Daß 


45) Vgl. auch Leſſing p. 53. 
16) Daß die Alternative “ut aut ipse purgaret aut te pa- 
37 
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die Klage nur auf Duldung der Reinigung geht, ſtimmt 
mit den Grundſätzen derfelben überein: da der inferior 
dann nicht für restituere suis sumptibus haftet, wenn 
ein von Menfchenhand gemachtes opus nicht ihn ſelbſt, 
fondern einen Dritten zum Urheber bat, fo kann ihn 
fel6ftverftändlich eine folche Verpflichtung auch im Fall 
eined durch die Natur bewirkten Hemmniſſes nicht treffen. 
Wohl aber erfcheint auffallend, daß gegen die Regel, 
nach welcher die Vorausſetzung der Klage ein non na- 
turaliter, sed opere facto nocere ift, hier bei einem 
ohne opus factum eintretenden Schaden die Klage über: 
Haupt gegeben wird, noch auffallender, daß diefe Abwei⸗ 
chung weder von Labeo noch von Paulus als ſolche 
hervorgehoben wird. Und doch läßt ſich Beides er 
kläͤren. 

Was die Gewährung der Klage in dieſem Fall be— 
trifft, ſo darf man es ſich mit der Erklärung freilich 
nicht jo bequem machen, wie die Gloſſe und Cujaz 
gethan haben, die die Loͤſung darin finden, daß aud 
dad Nichtthun ein Thun fei, weshalb gegen den die 
fossa nicht reinigenden inferior die actio a. pl. ar- 
cendae mie gegen einen opus faciens gehe !T). Die 


teretur in pristinum statum eam redigere’ nicht3 an⸗ 
deres befagt als daß Bellagter die Wahl hat, ob er 
jtatt patientiam zu präftiren felbft die purgatio vor: 

- nehmen will, tft früher ausgeführt. Vgl. oben Ziff. 33. 
Anm. 15. 

17) Bor der Sonjequenz, zu ber dieſe ſophiſtiſche Erklärung 
nothwenbig führt, daß nämlich dann der inferior als 
faciens auf restituere suis sumptibus haften müßte, 
bat ſich Cujaz nicht gejchent: er faßt das “ut aut 
ipse purgaret aut te pateretur etc? fo auf, als ob 
Kläger patientiam praestare verlangen Tönne, um 
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Erklärung liegt vielmehr in Folgenden. Dad nach den 
Grundfäßen der actio a. pl. a. dein superior zuftehende 
gejegliche Necht dad ungehinderte naturaliter defluere 
zu verlangen geht allerdingd zunächft nur dahin, daß 
er ein Nichthindern durch, Menſchenwerk verlangen kann; 
bei einem durch die Natur bereiteten Hemmniß fehlt 
nicht nur die Voraudfegung diefer Klage, fondern jeded 
Recht: fein Recht geht nur foweit wie die Klage, er 
fann nicht verlangen, daß der einen Abfluß des Waflerd 
von feinem Grundſtück mit ſich bringende Zuftand nicht 
durch die Natur ſelbſt aufgehoben werde, nur darin, daß 
die natura loci, nicht darin, daß die biöherige natura 
loei ungeändert bleibe, beiteht das durch die Zwölfta⸗ 
fein ihm gewährte Necht. Anderd aber liegt die Sache, 
wenn ihn über dieſes gejeßliche Maß hinaus durch bes 
fondern NRechtögrund ein Recht den Waflerabfluß nad 
dem inferior bin von diefem geduldet zu verlangen ein⸗ 
geräumt ift. Nehmen wir an, daß der superior infolge 
einer Servitut dad Recht Hat das Wafler von feinem 
Grundſtück über dad des inferior durch einen Graben 
abzuführen und daß diefer Graben auf dem Grundftüd 
bed inferior in einer dem superior narhtheiligen WBeife '®) 
durch Unrath fich verftopft. Zweifellos ift Hier die actio 
confessoria auf patientiam praestare gegen den in- 
ferior begründet. Das Recht geht hier nicht blos 
darauf, daß der kraft desſelben beftehende Zuftand durch 


auf Koften des Beklagten bie Reinigung vorzu- 
nehmen! Natürlich iſt bei dieſer Auffafjung erklärt, 
daß die Klage ohne Bedenken und daß fie als directa 
gegeben wird. 
18) Ueber den Fall, wo ber inferior es iſt, der dadurch 
Nachtheil erleidet, vgl. im Folgenden. 
37* 
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Menſchenhand nicht geändert werde, fonbern barauf, 
daß er überhaupt bejlehen bleibe, nicht ein Haben unge: 
ftört von menſchlichem Zuwiderhandeln, fondern ein Su 
ben ſchlechthin kann der Berechtigte beanfprucdyen und 
zwar ein Haben in ber Weile, daß die Anlage ihten 
Zweck erfüllt. Wenn hier bei Beeinträchtigung dieſes 
Rechts durch Aenderung des fo geregelten Waſſerlaufs 
bie actio a. pl. arcendae gegeben wird, fo vertritt fie 
lediglich die Stelle der actio confessoria, fie ift nur 
die Form, in der dad auch unabhängig von den Grund: 
fägen der aclio a. pl. a. beftehende Recht auf unge: 
ftörte Exiſtenz dieſes Zuſtands geltend gemacht mird. 
Iſt dies der Fall, jo erklärt fi} leicht, dab fie zur Ver 
tretung nicht blos da zugelaflen wird, wo fie ihrer eige 
nen Natur nach ftatthaft ift, nämlich gegenüber Aende: 
rungen durch Menſchenwerk, fondern auch da, wo eben 
nur nach den Brundfäßen der actio confessoria ein 
Recht auf restitutio in pristinum statum zufteht, daß 
fie, ihre Fähigkeit jo zu jagen aus der Perſon des Prin⸗ 
eipal8 entlehnend, nicht an die Vorausſetzung gebunden 
ift, die. für den Fall befteht, wo fie felbftändig in eige 
nem Namen auftritt, wo eine Servitut auf aquam im- 
mittere nicht exiftirt und nur nach den Brundfäßen der 
actio a. pl. arcendae Hilfe gejchaffen wird. Was 
im Fall der Servitut gilt, gilt auch dann, wenn bad 
Recht ded superior auf eine da8 Wafler aliter quam 
natura fluere solet dem inferior zuführende Anftalt auf 
leges agrorum oder auf vetustas beruht: Fraft dieſes 
in feiner Exiſtenz von der natura loci unabhängigen 
Rechts kann er Wiederherftellung der irgendwie, nicht 
blos der Durch Menfchenwerf zerftörten Anlage beanjprus 
chen und dad Mittel zur Geltendmachung dieſes Recht? 
ift Die Klage, die der Abwehr des durch Aenderung bed 
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Regenwafjerlaufd drohenden Schadens dient, die actio 
a. pl. arcendae, mag die in Ermangelung folch befon- 
deren Rechts für die Klage beſtehende Vorausſetzung 
ded manu nocere vorliegen oder nicht. Selbftverftänd: 
lich iſt dies nicht befchränft auf den in 1. 2. 8. 1. er: 
wähnten Fall ded Rechts ded superior auf eine dem 
inferior da8 Waſſer zuführende fossa, der gleiche Ge: 
ficht3punft macht fich. geltend, wenn dem inferior das 
Recht auf eine den natürlichen Lauf des Regenwaſſers 
von ihm abhaltende Anftalt kraft Servitut, lex, vetustas 
zuſteht: auch bier erichöpft ſich das Recht nicht in der 
Befugniß wegen Abänderung durch Menfchenhand zu 
klagen, auch Hier fann der Berechtigte fchlechthin Forts 
dauer des ihn ſchützenden Zuſtands verlangen und Diefen 
Anſpruch mit der actio a. pl. arcendae geltend machen. 

Liegt nun auch in dem Ausgeführten eine genü— 
gende Erklärung dafür, daß in 1.2.8.1. trotz Mangeld 
ded manu nocere bie actio a. pl. arcendae gewährt 
wird, fo bleibt doch ein anderes Bedenken. ft nämlich, 
was einem Zweifel nicht unterliegt, die actio a. pl. a. 
von Haus aus nur auf den Kal ded manu nocere 
berechnet, fo erfcheint ihre Anwendung. auf einen Fall 
der Art, wie er in unferer Stelle behandelt wird, als 
eine Ausdehnung derjelben über ihr uriprüngliched An⸗ 
wendungdgebiet hinaus. Man jollte aljo, ſcheint es, 
eine actio ulilis erwarten. Und fo wird denn auch fallt 
allgemein angenommen, daß Labeo und Paulus hier die 
actio utilis im Sinne haben. In Wahrheit iſt aber 
die Klage Hier wie in J. 2. 8.4. und 1.2.8. 7. die 
actio directa. Zwar daß Labeo die Utilität nicht. be 
tont, kann al& Argument hierfür nicht angejehen werden, 
denn auch in 1.2. 8. 5. h. t., wo es fih im Fall der 
Zerftörung ded agger manu factus durch Naturereig- 


582 39. Bud. 3. Tit. 8. 1686. 


niffe unzweifelhaft um die actio utilis Handelt, ſpricht 
Labeo fchlechthin von dem Zuſtehen der Klage, ohne zu 
erwähnen, daß das eine Abweichung von der Regel fei. 
Wohl aber liegt ein Beweis dafür darin, daß Paulud 
diefen Ausſpruch des Labeo in 1. 2. 8. 1. referirt, ohne 
ihn zu berichtigen. Denn nach der Art, wie Paulus 
in 1.2. 8. 5. die Anficht ded Varus und Labeo in 
Bezug auf den agger manu factus vi fluminis de- 
letus richtig ftelt — „ed Tann zwar, wie Varus und 
Labeo fagen, auf Wiederherftellung ded kraft beiondern 
Rechtögrundd beftehenden agger mit der actio a. pl. 
arcendae geflagt werden, aber ftreng genommen def- 
cit actio a. pl. arcendae und nur eine actio utilis 
ift ex aequitate zu gewähren“ 1%) — und wie er in 
gleicher Weife in 1. 2. 8. 6. im Fall des iter aquae 
stercore obstructum gegen den die Klage verfagenden 
Labeo nur auf Grund der aequitas die Klage zuläßt ?°), 
wäre es Höchft auffallend, wenn er, falls es fich aud) 
in l. 2. 8. 1. um eine Erweiterung der Klage über 
ihre urfprünglichen Grenzen Handelte, die diefen Umftand 
ignorirende Aeußerung des Labeo unbeanftandet paifiren 
ließe. Sit e8 aber die actio directa, die hier in Frage 
fteht, wie erklärt fi) dad, da doch die Vorausfegung 
der actio direeta die ift, daß die Aenderung von einem 
opus manu factum audgeht? Nicht anderd ald daraus, 
daß dieſe Vorausſetzung bier vorliegt. Die beide 
Grundftüde durchſchneidende fossa agrorum siceando- 
rum causa facta ift ein auf dem unteren Grundftüd 


19) Daß dies die Bedeutung des Paulinifchen “quamquam 
tamen deficit a. a. pl. a. ete. tft, vgl. unten Ziff. 43. 
bei Anm. 49 ff. | 

W) Bol. unten Ziff. 42. bei Anm. 38. 
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befindliche8 opus, und wenn auch nicht unmittelbar durch 
die Exiſtenz der fossa an fich, jo wird doch durch ihren 
jegigen Zuftand, in dem fie mit Schmuß erfüllt ihrem 
Zwecke nicht dient, der Regenwaſſerlauf ſchädlich geän: 
dert: wie da, wo der superior feinen Wafjergraben 
nicht rein halt und dadurch dem inferior Infolge Ueber: 
ſchwemmung mebr ald er zu dulden verpflichtet ift ges 
Ichadet wird, der inferior wegen bed von jenem opus 
außgehenden Schadend mit der actio directa Magen 
fann (1. 2.8. 4. h. t.), fo fleht Hier wegen des von 
dem opus auf dem Grundftüd des inferior in feinem 
jetzigen Zuftand audgehenden Schaden? die actio di- 
recta zu, indem die Formel der Klage (quod in fundo 
Numeri opus factum est, quo futurum sit, ut aqua 
pluvia agro Auli noceat etc.) ohne Accommodation 
auf diefen Fall paßt ?'). 

Die gleihe Entſcheidung wie in dem all der 
l. 2. 8. 1., wo der Graben im Intereſſe beider Grund: 
ſtücke exiftirt, ift auch in dein in den Quellen nicht be: 
handelten Fall zu treffen, wenn infolge alleinigen Rechts 
des superior in einem Graben dad Waſſer von feinem 


21) Leſſing p. 54. 55., der gleihfalls die actio directa 
annimmt, flieht die Erklärung darin, daß ber superior 
das Necht habe das recipere aquam zu verlangen 
und daß ein non recipere, ein arcere von Seiten des 
inferior vorliege, quotienscungue aquae pluviae 
non dafur transitus: das geichehe aber nicht bins 
durch ein opus contrarium, fondern auch durch non 
sinere purgare, da ein mit Schmuß gefüllter Graben 
fo gut wie nicht eriftent ſei. Eine Erklärung dafür, 
daß bie Klage die actio directa ift, liegt darin nicht, 
das Nichtbulden des purgare ift fein manu nocere. 
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Grundſtück über da8 des inferior weggeführt und biefer 
Graben auf lebterem durch Unrath verftopft wird: andh 
bier ſteht aus dem gleichen Grund dem superior die 
actio directa auf fossam purgare sinere zu. Geht 
hingegen der Graben des superior, durch den er fein 
Mafler dem inferior zuführen darf, nur bis zur Grenze, 
ohne feine Fortfeßung auf dem untern Grundſtück zu 
finden, und wird hier dad aquam recipere dur Ge⸗ 
öl u. dgl. auf dem legten in einer dem superior 
Ihäblichen Weife gehemmt, ſo kann zwar fraft des 
Rechts ded superior auf aquam recipere aud pa- 
'tientiae praestatio verlangt werden, aber hier, wo von 
einem opus in fundo inferiori, welche8 auch nur mit⸗ 
telbar als Schadendurfache betrachtet werben könnte, in 
feiner Weiſe die Rede iſt, kann die Klage nur die actio 
utilis fein, genau ebenfo wie in dem Fall, wo das 
Recht des inferior auf Schuß gegen den Regenwaſſer⸗ 
zufluß infolge Zerftörung ded agger durd vis flumi- 
nis beeinträchtigt wird (1. 2. 8. 5. h. t.). 

In dem entgegengefeßten Fall, wenn der im In⸗ 
terefje ded superior vorhandene Graben nicht auf dem 
unteren Grundftüd, fjondern auf dem des superior 
ſelbſt verftopft ift und dadurch dem inferior gefchadet 
wird ??), klagt leßterer gegen den superior auf resti- 
tuere suis sumptibus ??) wegen der über die Grenze 


22) Wird dadurch dem superior felbft geſchadet, fo befeitigt 
er natürlih das auf feinem Grundſtück befindliche 
Hemmniß jelbit, ohne daß gegen biefe Wieberherftellung 
bes kraft bejondern Rechts erlaubten Salate dem 
inferior eine Klage zufteht. 

23) Der superior erfcheint hier, wo er das Recht auf bie 
Eriftenz des opus in Anſpruch nimmt, als auctor 
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des erlaubten Maßes hinausgehenden Schadendzufügung, 
und zwar, da der Schaden von dem auf dem superior 
fundus befindlichen opus ausgeht, mit der actio di- 
recta. Das Gleiche gilt auch dann, wenn der im als 
leinigen Intereſſe des superior ?*) vorhandene über das 
Grundſtück des inferior fich fortfegende Graben auf dem 
leßteren verstopft ift: der Umftand, daß dad zu Beſei⸗ 
tigende auf dem eigenen Grundſtück des Klägerd fich be- 
findet, ftebt der Klage Hier nicht entgegen, da doch die 
Urfache des Schadend immer dad opus auf dem Grund» 
ſtück des Beflagten ift und die Formel quod opus in 
fundo Ni factum est, quo futurum sit, ut aqua plu- 
via agro Ai noceat tnverändert Anwendung leidet. 
Sn innerem Zufammenhbang mit dem in 1. 2.8.1. 
Grörterten fteht da8 in 8. 2. nad Labeo Meferirte: 
praeterea si in confinio fossa sit neque pur- 
gari vicinus patiatur eam partem, quae tibi 
accedat, posse te magis [in rem agere 
quam] ?°) aquae pluviae arcendae Labeo ait. 
Auch Hier ſteht ein auf zwei Grundftüden im Sins 
terefle beider vorhandener auf lex oder vetustas bes 
ruhender Braben in Stage, der infolge Nichtreinigung 
Ichadet, nur durchichneidet er nicht die Grundſtücke, fons 
dern bildet die Grenze beider, jo daß er der Breite nach 
getheilt zur Hälfte dem einen, zur Hälfte dem andern 


operis, auch wenn er es nicht felbit gemacht hat. Bol. 
1.2.8.4. 7. h. t. (unten ©. 588 ff.) 

24) Sm all der im beiderfeitigen Intereſſe vorhandenen 
fossa agrorum sicc. causa der 1. 2. $. 1. fann der 
inferior nicht vom superior restitutio suis sumptibus 
fordern, fondern eben nur felbft reinigen. 

25) Vgl. oben S. 180. Anm. 56. 
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Grundſtück angehört 2°). Gewiß Habe ich Hier, wenn 
mein Nachbar den an fein Grundftüd anftoßenden Theil 
des Grabens nicht reinigt und dadurch mir geichadet 
wird, die actio a. pl. arcendae auf patientiam prae- 
stare ganz ebenfo wie in 1.2.8. 1. Aber davon ſpricht 
bier Labeo nicht, wenigftend nicht direct. Es Handelt 
fih darum, daß ich vom Nachbar an Reinigung dei 
an mein eigened Grundſtück anftoßenden Theils des 
Grabend gehindert werde. Kann hier Labeo wirklich die 
actio a. pl. arcendae gewähren wollen? Cujaz“) 
meint, Zabeo wolle mit dem „posse te magis aquae 
pluviae arcendae“ jagen: multo magis quam sı- 
periori casu; fönne der Bejchädigte, wenn der Nachbar 
in suo nicht reinige, mit der actio a. pl. arcendae 
klagen, jo fönne er ed um fo mehr dann, wenu er at 
der Reinigung des auf feinem eignen Grundſtück befint 
lichen Graben? vom Nachbar gehindert werde. Die Un: 
baltbarkeit diefer Erklärung ift bereit3 früher nachgewie— 
fen worden. Wir würden dadurch — wie Schmitt 
a. a. O. gegenüber feiner eigenen Erklärung des magis, 
dag nämlich damit die Billigkeit diefer Enticheidung be 
zeichnet werben folle, anführt — die fonderbare Ent: 
iheidung erhalten, dag jemand unfere Klage anftellen 
fönne, weil er verhindert wird auf feinem eignen Grund 
und Boden eine gefegmäßige Handlung vorzunehmen. 
Wenn der Nachbar mich an einer Handlung in meo 
hindert, ift nur die actio negatoria möglidy, nicht die 
actio a. pl. arcendae. Wer auf feinem eignen Grund: 
ftüd dad den Waflerlauf regelnde opus in Stand halten 
will, fann nicht von einer Klage Gebrauch machen, welde 


26) Bol. Schmidt ©. 176. A. 106. 
27) Sp au Leſſing p. 56. 57. 
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gegen den Opußinhaber auf restituere suis sumptibus 
oder auf patientiam praestare geht: da eine Klage auf 
patientiam praestare nur denkbar ift gegen denjenigen, 
auf defien Grundftüd der Kläger eine Handlung vor: 
nehmen will, fo ift die actio a. pl. arcendae nicht 
möglich in der Richtung, daß demjenigen, der mich an 
der Vornahme einer Handlung auf meinem eignen Grunds 
ſtück hindert, dieſe Hinderung unterfagt werde. Ein fol: 
hed Verhalten des Nachbard enthält eine Beeinträch- 
tigung und Störung meined Eigenthums, gegen welche 
nur die actio negatoria geht. Und nichts andered als 
dies ift ed, was Labeo fagen wil. Daß die Stelle 
corrumpirt ift, beweift das fehlende agere: posse te 
magis aquae pluviae arcendae fann Labeo nicht ge: 
jagt Haben, und die Ergänzung von Mommſen: posse 
te magis in rem agere quam aquae pluviae arcen- 
dae ift durchaus ſachgemäß. Schmidt will, da die 
überlieferte Lesart einen unbaltbaren Sak ergiebt, fo 
helfen, daß er Statt tibi accedat lieit sibi accedat. 
Dadurch würde allerdingd jened Bedenken gehoben wer: 
den, da ed ſich dann um die Vornahme einer Handlung 
auf dem Gebiet des Nachbars handeln würde. Aber 
nicht nur fteht das fehlende agere dieſer Erklärung ent: 
gegen, jondern auch da8 magis, deſſen Bedeutung fchwer: 
lich die von Schmidt angenommene ift: denn der dem 
Juriſten vorſchwebende Gegenſatz wäre dann fein anderer 
gewejen als der „du kannſt dann mehr lagen ald 
nicht klagen“ und gerade gegenüber dem ganz gleichen 
Hall der 1. 2. 8. 1., in welchem ohne jeded Bedenken 
die Klage gewährt wird, zu betonen, daß Hier in dem 
Fall des 8. 2. mehr für die Gewährung ald für die 
Verſagung der Klage fpreche, würde in der That feinen 
Sinn Haben. Nac der von und angenommenen Ledart 
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iit der Zufammenhang der beiden Paragraphen der: im 
Fall des S. 1. Hat der superior die actio a. pl. ar- 
cendae darauf, daß der Nachbar die Meinigung des 
auf feinem Grundftüd befindlichen Grabens duldet, im 
Fall des 8. 2., wo du gar nicht eine Duldung von 
Seiten des Nachbard beanfpruchft, fondern den auf bei: 
nem eignen Gebiet befindlichen Graben reinigen willlt 
und bierin vom Nachbar gehindert wirft, ift es vielmeht 
die actio negatoria ald bie actio a. pl. arcendae, 
die bir gegen den Nachbar zu Gebote fteht. Won dem 
Fall, daß der Nachbar eam partem quae sibi acce- 
dit nicht reinigen laſſen will, ſpricht Labeo nicht, weil 
er ebenfo zu enticheiden ift wie der ded 8. 1.: indirect 
ift die Zuläffigfeit der actio a. pl. arcendae auch für 
diefen Kal anerfannt. 

Während 1. 2. 8. 1. von einer ohne Menfchenwer 
bewirkten Aenderung des durch ein erlaubte opus ge 
regelten fluere zum Nachtheil ded berechtigten superior 
handelt, ijt der in J. 2. 8. 4. und 7. befprochene Fall 
der einer ſolchen Aenderung zum Nachtheil des verpflid: 
teten inferior, und zwar ift der Nachtheil in 8. 4, in 
derſelben Weife wie in 8.1. und 2. durch Verftopfung, 
in 8.7. hingegen durch Aushöhlung der fossa verurſacht. 

Die 1. 2. $. 4. lautet: 

Apud Ateium vero relatum est eam fossam, 
ex qua ad inferiorem fundum aqua descen- 
dit, cogendum esse vicinum purgare, sive 
extet fossae memoria sive non extet: quod 
et ipse puto probandum. 
Schmidt (S. 178 ©. 111 ff.) meint, der zu 
Reinigung verpflichtete vieinus fei ber inferior: die 
Morte feien nicht ganz klar, aber man müfje aus dem 
prineipium entnehmen, daß es fich um den unteren 
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Nachbar handle. Wie aber aud dein principium, nad) 
welchem inferior locus per tria superiori servit d. h. 
bad ihm zufließende Wafler aufnehmen muß, zu entnebs 
men fein fol, daß der zur Neinigung ded Grabens Vers 
pflichtete der inferior fei, ift nicht zu verftehen: aus der 
Verpflichtung zum aquam recipere folgt doch nicht die 
Verpflichtung den das Wafler ihm zuführenden Graben 
reinzubalten. Nur dann, wenn das opus zu feinem 
Vorteil beitände, wäre die Inſtandhaltung desſelben 
Sache des inferior: was aber foll dann die Berufung 
auf das im principium erwähnte servire des inferior? 
Daß der Neinigungspflichtige der superior ift, - zeigt 
der Gegenſatz von inferior fundus und vicinus. Der 
all ift der: der Eigenthümer des oberen Grundſtücks 
bat dad Recht auf eine fossa, per quam ad inferio- 
rem fundum aqua descendit, aljo eine fossa aquae 
derivandae, immittendae causa, diejer Graben ver: 
ftopft fich, fo dab das Wafler durch Audtreten aus dem: 
ſelben dem inferior ſchadet ftatt daß ed ihn, wie er ver 
langen Tann, geregelt zufließt, bier kann der inferior 
den vicinus, den berechtigten superior anhalten fos- 
sam purgare d.h. es ift nicht Sache des verpflichteten 
inferior für Sinftandhaltung des Grabens zu forgen und 
Pflicht de8 superior ihm zu dieſem Behuf patientiam 
zu präfliren, fondern der superior muß suis sumptibus 
den den inferior. benachtheiligenden Zuſtand befeitigen. 
Es iſt died nichts andres ald eine Anwendung des allges 
meinen Satzes, daß berjenige, der da8 Recht auf .eine 
dad Eigenthum des Nachbard beichränfende Anlage für 
fih in Anſpruch nimmt, nicht über das Kraft feines 
Rechts ihm geftattete Maß hinausgehen darf. Wie der 
Inhaber einer servitus aquaeductus im Fall einer dad 
praedium serviens fchädigenden Mangelbaftigfeit der 
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Leitung zur Ausbeſſerung angehalten werben kann, ſo 
haftet in unferm Kal der berechtigte superior der actio 
a. pl. arcendae auf Reinigung des @rabend. Die 
wegen immissio aquae per fossam an ſich begrün- 
dete actio a. pl. arcendae ceffitt, fofern der das na- 
turaliter fluere ändernde superior durch Servitut, lex, 
vetustas hierzu berechtigt it; fobald aber dad Maß ded 
Grlaubten überjchritten wird, wie dies dann gejchieht, wenn 
die Anlage fchadhaft und dadurch ein durch jenes Recht 
nicht gebedter Nachtheil zugefügt wird, ift die actio a. 
pl. a. wieder begründet: si fundus tuus vicino ser- 
viat et propterea aquam recipiat, cessare a. pl. a. 
actionem, sic tamen si non ultra modum noceat 
(l. 2. 8. ult. h. t.). Ein ſolches ultra modum no- 
cere liegt aber in unferın Fall vor. Es ergiebt ſich 
daraus nicht blos, daß ber fo beeinträchtigte inferior 
den zum aquam immittere berechtigten superior aul 
restituere suis sumptibus belangt, fondern weiter, daß 
die Klage die actio directa ift: quod opus in fundo 
Ni factum est, quo futurum sit, ut aqua pluvia noceal 
trifft Hier vollftändig zu; wie diefe Klage begründet wäre, 
wenn gar fein Recht des superior auf Wenderung dei 
naturaliter fluere beftände, fo ift fie begründet, wenn 
über das durch jened Necht geitattete Maß hinausgegangen 
und das aliter fluere nicht mehr durch dasſelbe gebedt 
it. Died gilt in gleicher Weile da, wo der Graben 
auf dem Grundftüd ded flagenden inferior wie da, wo 
er auf dem Grundftüd des Beklagten verftopft ift: aud 
im erfteren Kal ift e8 dad opus auf dem Grundftüd 
ded Beklagten, von dem der Schaden audgeht und ger 
gen deſſen Exiſtenz mit biefer Wirkung ſich die Klage 
richtet. — Wir find davon audgegangen, daß ber su- 
perior ein Recht auf die fossa Hat. Wie paßt dazu 
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das sive extet fossae memoria sive non extet? 
Soll damit — wie von denen, die nach einer Erklärung 
fuchen, meijt angenommen wird — gefagt fein: nicht 
blos, wenn die fossa fraft vetustas iure constitutae 
loco habetur, fondern aud wenn der superior ein 
Recht auf ihre Exiftenz nicht hat, fann er zum fossam 
purgare angehalten werden? in folcher Anſpruch des 
inferior würde fich im leßteren Fall darauf ftüßen, daß 
er fagt: ich brauche mir die Exiſtenz der fossa gar nicht 
gefallen zu laffen und kann vollftändige Befeitigung der: 
felben verlangen, folglich fann ich auch das @eringere 
beanfpruchen, dag du dieſelbe in gehörigem -Stand 
hältſt 289). Diefe Argumentation ift aber falſch. Aus 
jenem folgt nicht dieſes: micht ein minus, fondern ein 
aliud ift ed, was der inferior damit beanfprucht. Ich 
fann wohl meinem Nachbar droßen: wenn du die mein 
Recht verleßende und biöher von mir gebuldete Anlage 
nicht in gutem Stand hältft, werde ich fie nicht mehr 
dulden und auf Beſeitigung Magen, nicht aber fann ich 
ihn darauf Belangen, daß er die Reparatur berfelben 
vornehme. In der That Handelt ed fich bei dem sive 
memoria extet sive non extet feineöwegd um den 
Gegenſatz von Nichtrecht und Recht, fondern um den 
von lex und vetustas, um den Gegenfaß eined opus, 
defien Entſtehung al8 rechtmäßig befannt ift, und eineß 
opus, defjen Entjtehung über Menfchengedenfen hinaus 
liegt und darum als rechtmäßige behandelt wird. Daß 
died die Bedeutung dieſes Gegenſatzes fein Fann, ift bes 
reits früher nachgewiefen worden und wird bei der Be: 
trachtung der 1.2.8. 5. nochmals zur Sprache fommen 2°); 


28) Sp in der That Leſſing p. 57. 
29) Vgl. oben S. 366 ff., unten Ziff.43. bei Anm. 46. 
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daß fie ed hier fein muß, ergiebt ſich daraus, daß im 
Fall des Nichtrecht8 der inferior eben nur auf tollere, 
nicht auf purgare fossam flagen könnte; daß aber 
Ateius ſtatt jchlechthin von einer fossa iure facta zu 
Iprechen da8 sive memoria extet sive non extet her: 
vorhebt, erklärt fi) au8 dem Zuſammenhang unfered 
Paragraphen mit dem voraudgehenden. In diefem hat 
Paulus den Ausſpruch des Caſſius angeführt, daß die 
actio a. pl. arcendae wegen Wenberung des natura- 
liter fluere für den inferior nicht begründet fei, si 
qua opera aquae mittendae causa publica aucto- 
ritate facta sint, und daß dad Gleiche hinſichtlich der: 
jenigen opera gelte, quorum memoriam vetustas ex- 
cedit; im Anſchluß hieran eitirt nun Paulus den Atejus: 
mag ein ſolches opus aquae mittendae causa auf be 
fannter rechtlicher Baſis beruhen wie publica auctori- 
tas (sive memoria extet, scil. lege vel servitute 
concessi operis) oder mag die Gziftenz infolge ve- 
tustas al® rechtinäßige gelten, fo iſt zwar eine Klage 
auf Befeitigung dieſes opus nicht ftatthaft, wohl aber 
darauf, daß nicht infolge Nichtreinigung ultra modum 
geichadet werde: auf welchem Rechtsgrund daB opus 
beruht, ift auch Hierfür gleichgiltig *°). 


30) Ganz unhaltbar ift die von Schmidt S. 178. gege 
bene Erklärung des give memoria extet sive non 
extet. Nach ihm fol das heißen: „auf jeden Fall 
muß der Graben alt fein, nur ob fein Alter ein un 
vordenfliches iſt oder nicht, darauf ſoll nichts ankom⸗ 
men;“ Atejus werde citirt, um Caſſius zu widerlegen: 
diefer habe zwar das Berufen auf die Unvordenklichkeit, 
nicht aber auf das vorbenkliche Alter verworfen und 
ihm werde bie Anſicht des Atejus entgegengeftellt, der 





De aqua et aquae pluviae arcendae. 593 


Wie in 1. 2. 8. 4. fo Handelt es fich im zweiten 
Theil der 1. 2. 8. 7. um eine Klage des verpflichteten 
inferior gegen den zum Haben einer fossa aquae de- 
rivandae causa berechtigten superior für den Fall, 
dag durch Natureinflüfle eine den inferior mehr beläfti- 
gende Aenderung eintritt. Die Stelle lautet vollftändig: 

Idem Labeo ait, si in agro tuo aquarum con- 

cursus locum excavavit, aquae pluviae arcen- 

dae actione agi non posse tecum a vieinis: 
plane si fossam iure factam aut cuius memo- 
ria non extat, agi tecum posse a. pl. arcen- 
dae, ut reficias. 
Der in dem zweiten Theil befprochene Fall ift der: 
ich Habe kraft meines Rechts, berube dasſelbe auf be⸗ 
kanntem Nechtögrund wie Servitut und Geſetz oder auf 
vetustas, eine fossa aquae derivandae causa nad 
dem Nachbar Hin, dieſe fossa wird durch Waſſersgewalt 
audgehöhlt und infolge davon wird durch mein an fich 
. erlaubted der actio a. pl. a. nicht ausgeſetztes opus 
das Wafler dem Nachbar fchädlicher zugeführt als er 
zu dulden braucht. Wegen diejed ultra modum no- 
cere ſteht ihm die actio a. pl. a. directa gegen mich 
zu darauf, daß ich auf meine Koften den Graben in 
den alten Zuftand verfeße, Während nach dem eriten 
Theil der Stelle mein Nachbar hilflos ift in dem Fall, 
wo das bisherige naturaliter fluere, wie es durch die 
Lage meined Grundftüdd gegeben war, dadurch geändert 
wird, daß die Gewalt ded herabſtürzenden Regenwaſſers 
eine Vertiefung in mein Grundſtück reift, fann er da, 
wo durch dad gleiche Naturereignig eine Abänderung 


Ihon der Unvordenklichkeit die gleiche Wirkung beige: 
meflen habe! Vgl. ©. 364. Anm. 16. 
38 
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de8 durch mein rechtlich erfaubted opus geregelten fiuere 
eintritt, von mir verlangen, daß ich den biöherigen Zu- 
ftand wiederherftele. Der Grund iſt derfelbe wie in 
L. 2. 8. 4: weil dur mein opus in feinem jeßigen 
Zuftand für den zum Dulden des opus Berpflichteten 
ein Schaden herbeigeführt wird, der über das Maß des 
von ihm zu Duldenden binaudgeht; der Fall der fossa 
non purgata und ber der fossa excavala ftehen ſich 
hierin vollftändig aleih. Es geht nicht an, die 1. 2. 
8. 7., wie Manche wollen ?!), von dem Fall zu ver: 
ftehen, daß der Nachbar auf meinem Grundflüd einen 
Graben bat und er als Berechtigter durch das exca- 
vare fossam benadhtbeiligt wird. Denn bann Eönnte 
nicht von restituere suis sumptibus die Rebe fein: 
in ſolchem Fall fteht, wie fich von felbft verfteht und 
wie ſich auch auß 1. 2. 8. 1. ergiebt, dem Nachbar nur 
der Anſpruch auf patientiam praestare gegen mich zu, 
während in unferer Stelle die Klage darauf gegeben 
wird, ut reficiam. Daß leßtered nicht, wie die @L offe 
will — die in der richtigen Erfenntniß, daß eine Klage 
auf restituere suis sumptibus bei dem von ihr ange 
nommenen Fall unmöglich ift, daB in dem reficias lie 
gende Argument zu befeitigen ſucht —, als reficere 
sinas verflanden werden fanı, wird, wenn daB eine 
Beweiſes bedarf, durch den Gegenſatz des ut aut ipse 
purgaret aut te pateretur in pristinum statum eam 
redigere (l. 2. $. 1.) bewiefen: im Gegenfaß dazu 
fann das agi posse ut reficias in $.7. wie dad co- 
gendum vicinum fossam purgare in $. 4. nur von 
eigener Xhätigkeit des Beklagten verftanden werden. 
Auch würde, wenn ed ſich um eine Klage des Berech⸗ 


31) Dal. z. B. Gloſſe ad h.t. Schmidt ©. 111. 179. 
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tigten handeite, Paulus nicht, wie er died doch nad 
dem Gegenfak in 8. 5. und 6. thut, die Gewährung 
der actio directa billigen fönnen: denn auf dad opus 
in meo factum al8 Schadendurfache kann der Nachbar 
fih unmögli da berufen, wo dieſes opus in feinem 
alleinigen Intereſſe befteht. 


423. Don den Stellen der erften Gruppe d. $. 
denen, die von dem nach dem inferior hin ftattfinden, 
den Abflug ded Regenwaſſers und deſſen Wenderung 
durch Naturereigniffe handeln, find bisher diejenigen ers 
Örtert worden, in denen der vor diefer Wenderung bes 
ftehende Abflug durch eine Eraft befonderen Rechts 
bed superior beftehende fossa bewirkt iſt. Es find 
nunmehr die anderen Stellen zu betrachten, die fich auf 
den Kal beziehen, wo der nad) der natura lock ers 
folgende Abflug ohne Menfchenwerf eine Abänderung 
erfährt. Es find died die 1. 2. 8. 6. und der erfte 
Theil der eben beiprochenen 1. 2. 8. 7. 

L. 2. 8.6. Apud Namusam relatum est, si 
aqua fluens iter suum stercore obstruxerit et 
ex restagnatione superiori agro noceat, posse 
cum inferiore agi, ut sinat purgari: hanc 
enim actionem non tantum de operibus esse 
utilem manu factis, verum etiam in omnibus, 
quae non secundum voluntatem [Mo: mutata, 
ins.) sint. Labeo contra Namusam probat: 
ait enim naturam agri ipsam a se mutari 
posse et ideo, cum per se natura agri fuerit 
mutata, aequo animo unumquemque ferre 
debere, sive melior sive deterior eius condi- 
cio facta sit. ideirco et si terrae motu aut 
tempestatis magnitudine soli causa mutata sit, 

38 * 
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neminem cogi posse, ut sinat in pristinam 

locum eondicionem redigi.- sed nos etiam in 

hunc casum aequitatem admisimus. 
Der Fall felbft, der von Namufa referirt wird, 
kann bei unbefangener Prüfung nicht zweifelhaft fein. 
Im Gegenſatz zu der in 1. 2. 8. 1. 2. 4. beiprocdyenen 
in erlaubter Weife eine Aenderung des naturaliter fluere 
bewirfenden fossa manu facta ift hier die Rede von 
dein natürlichen Abfluß ded Waſſers: die Meinung 
von der Pfordten's ??), daß es fi auch Hier um 
ein opus handele, nämlich um einen Düngerabzug, iſt 
ganz willkürlich *°) und wird überdied durch dad von 
Labeo gegen Namufa vorgebrachte Argument (naturam 
ipsam a se mutari posse) wiberlegt. Diefer in na: 
türlihem Gerinne?“) nach dem inferior Hin itatt 
findende Waſſerabfluß wird durch Mift auf dem Grund: 
ſtück des inferior °?) gehemmt, fo daß Reftagnation 


32) Richter's Jahrb. XII. ©. 591 f. 

- 33) Wie fol das “aqua fluens iter suum stercore ob- 
struxerit’ von einem Düngerabzug, der durch Regen⸗ 
wafler jchädlich wird, verftanden werben können? 

34) Daß an eine grabenähnliche Vertiefung, in der bas 
Wafler feinen Weg nimmt, gebacht tft, geht aus dem 
agi ut sinat purgari hervor. 

35) Befände fi das Hemmniß auf dem eigenen Grund: 
ftüc de8 superior, jo könnte natürlich von einer Klage 
gegen den inferior auf patientiam praestare nicht die 
Rede fein. Der superior würde das Hinderniß dann 
felbft ohne weiteres bejeitigen und es koͤnnte fi nur 
um die Frage handeln, ob deshalb dem inferior gegen 
ihn eine Klage zuftehe, nämlich unter dem Gefichts- 
punkt, daß darin eine vom superior ausgehende Aen⸗ 
berung des naturaliter fluere liege — eine Frage, bie 
unzweifelhaft zu verneinen ift, da das Vorhandenſein 
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nad dem obern Grundftüd eintritt. Kann Hier der 
beeinträchtigte superior verlangen, daß der Nachbar 
ihm die Befeitigung diefed Hemmniſſes des natürlichen 
Abfluſſes geitatte? Für den Fall, daß der Waflerlauf 
durch ein rechtlich erlaubted opus geregelt ift, geben, 
wie wir gejehen Haben, Labeo und Paulus bei Der: 
ftopfung de8 Grabend dem superior die actio a. pl. 
arcendae auf sinere purgari, weil bad Recht auf 
aquam immittere per fossam ba8 weitere Recht der 
Snitandhaltung des Grabend in fich ſchließt, oßne daß 
fie an dem Mangel ded Erforderniſſes de8 manu no- 
cere Anftoß nehmen. Wie nun in unferem Fall, wo 
ed fi} um ein naturaliter defluere und deſſen Hem⸗ 
mung ohne Menjchenwerf 36) Handelt? Steht biefer 
Fall jenem etwa darin gleih, daß der superior auf 
das gejegliche servire des inferior fich ftüßend gleich: 
falls ein Recht auf Fortdauer ded Abfluſſes in Anfpruch 
nehmen fann, einerlei 06 durch Menfchenhand oder durch 
Naturereigniffe dad naturaliter defluere aufgehört Hat? 
Wäre in den Quellen von dieſem Kal nicht die Rede, 


bes Miftklumpens nicht als mutatio causae soli, mit- 
bin das Beſeitigen desjelben nicht als ein manu fa- 
cere, quo aliter quam natura solet aqua fluat, be- 
trachtet werden kann: würde doch ſonſt jedes Düngen 
des Felds eine durch Menſchenwerk nicht wieder ab- 
Anderbare mutatio naturae jein. 

36) Lie Meinung Schneiders ©. 339 f. 343., daß 
das stercus als opus im Sinn unjeres Titels behan- 
delt werbe, kann nur als Ausbrucd ber Hilflofigkeit 
gegenüber unferer Stelle betrachtet werben. Zubem 
überfteht er, daß bei diefer Auffafjung weder die Ar- 
gumentation Labeos noch die Berufung des Paulus 
auf die aequitas einen Sinn hat. 
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fo würde über die Antwort fein Zweifel fein. Aller 
dings servit inferior locus superiori, jo daß er dad 
berabfließende Waller aufnehmen muß, aber das durch 
die gefepliche Bejtimmung gegebene Recht ded superior 
geht nicht fchlechthin dahin, daß der inferior aquam 
recipiat, fondern zunächſt nur dahin, daß das recipere 
nicht dur ein opus manu factum gehindert werde: 
während im Kal der. auf befonderem Rechtsgrund bes 
ruhenden fossa der superior dad Recht auf Forteziftenz 
ber fossa und bed dadurch gegebenen Wafjerlaufß unter 
allen Umftänden bat, alfo auch auf Wiederherftellung 
derfelben, einerlei wodurch fie bejeitigt *7) oder in einer 
den geftatteten Waflerlauf ftörenden Weile geändert ift, 
klagen kann, beſteht bier fein Recht nur darin, ein nicht 
burch Menfchenwerk gehinderted Abfliegen zu verlangen. 
Wie verhält ſich num Hierzu dad, was und in 1.2.8.6. 
gefagt wird? 


37) Die Annahme von Leſſing p. 70., daß im Fall einer 
volftändigen Zerſtörung ber kraft Servitut u. |. w. 
geftatteten Anlage durch Naturereignifje ein Anfprud 
des Berechtigten auf Wiederherſtellung nicht beftehe, 
weil bier bie Servitut erlofchen fet, und daß nur ex 
aequitate geholfen werde, wiberjpricht befannten Grumb: 
ſätzen. — Nicht weniger haltlos iſt desſelben Schriftftellers 
Anficht über den Grund der in Bezug auf das Recht zum 
purgare beftehenden DVerjchiedenheit zwilchen dem Fall 
ber fossa iure facta und bes iter aquae fluentis: in 
jenem Fall ſoll das Recht der Reinigung ſich von jelbft 
verftchen, weil das in der fossa gefammelte Wafler 
nicht fließendes, fondern ſtehendes und daher ohne 
fleißige Reinigung die Reftagnation natürlich fei, wäh: 
rend die aqua fluens fich von jelbjt rein halte, fo daß, 
wenn eine Verjtopfung gewiffermaßen contra natıram 
sui generis eintrete, dies ein durch die Natur ſelbſt 
zugefügter Nachtbeil jet, der ertragen werben müflel 
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Namufa giebt dem superior ohne Weitereß die 
Klage auf patientiam praestare, mit der Begründung: 
hanc enim actionem non tantum de operibus uti- 
lem esse manu factis, verum etiam in omnibus, 
quae non secundum voluntatem (mutata) sint. 
Labeo leugnet die Zuläffigkeit der Klage, weil hier na- 
tura agri a se mutata fei, was Jedermann ertragen 
müſſe ohne eine Klage deshalb zu haben, wie ja aud 
dann, si terrae motu aut tempestatis magnitudine 
soli causa mutata sit, eine Klage auf Geftattung der 
Wiederherftellung ber pristina condicio soli nicht 
möglich fei. Paulus läßt firh auf den Gegenfa beider 
Suriften und auf Billigung oder Widerlegung ihrer 
Gründe nicht ein, er begnügt fich zu jagen, daß er auch 
bier (wie in 1. 2. $. 5. h. t.) aequitatis causa eine 
actio utilis zulafle *°). Die Enthaltfamfeit ded Paus 
lus überhebt aber und nicht der Aufgabe die Begrüns 
dungen ber beiden Suriften zu prüfen und auf die eine 
oder andere Seite zu treten, ſchon deshalb nicht, weil 
dies entſcheidend ift für die Stage, was eigentlih Pau⸗ 
lus meint, für welchen Fall er die aequitas zuläßt, 
ob blos für den fperiellen Fall des iter aquae ster- 
eore obstructum oder allgemein überall da, wo na- 
tura a natura mutata est, aljo auch in den von Labeo 


38) Bekker's (Zahrb. d. gem. R. V. 180.) unhaltbare 
Anficht, daß „wir den Compilatoren die das Vollge- 
fühl der Faiferlichen Macht befundenden Schlußworte 
“sed nos etc. verdanken“, ift veranlaßt durch die An⸗ 
nahme, daß, wenn c8 Paulus ſei, der diefen Satz auf- 
ftelle, er mit fich felbft in Widerſpruch komme. Daß 
bei richtiger Auffafjung unferer Stelle ein foldher 
Widerſpruch nicht vorhanden ift, wird im Folgenden 
gezeigt werben. 
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al8 Begenargument gegen Namuſa herbeigezogenen Fällen 
der mutatio causae soli dur terrae motus und 
tempestatis magnitudo. 

Es ift kaum glaulich, daR Namuſa mit feiner Be: 
gründung den Sab habe aufitellen wollen, daß überall, 
wo in Bezug auf das Megenwafler etwad non secun- 
dum voluntatem geändert ift, die actio a. pl. ar- 
cendae zuſtehe. Non secundum voluntatem d. h. 
domini, des Eigenthümers, auf deſſen Grundſtück die 
den natürlichen Waſſerlanf beeinträchtigende Aenderung 
eingetreten iſt (nicht wie Cujaz will vicinorum, der 
jenigen, die durch die Aenderung benachtheiligt werden: 
dad wäre noch ungeheuerlicher als das andere). Gin 
folher Sa würde die ganzen Grundfäße der actio a. 
pl. arcendae umftoßen und zu den unhaltbarften Kons 
fequenzen führen. Was freilich Namufa in Wahrheit 
gemeint Hat, tft nicht leicht zu jagen. Vielleicht Hat ihm 
folgender Gedanke vorgefchwebt. Urjprünglich war bei der 
Vorausſetzung ded opus manu factum an ein von dem 
beklagten dominus ſelbſt errichtete opus gedacht, dann 
ift die Klage auch zugelafjen, wenn dad opus von einem 
Dritten gemacht war: wie nun im legtern Kal, ob 
gleich die Wenderung non secundum voluntatem do- 
mini it, die Klage zuiteht, fo fann fie auch in andern 
allen einer ohne Willen des Eigenthümers eintretenden 
Aenderung gegeben werden, denn Haftet der Beklagte 
dort lediglich deshalb, weil die Wenderung auf feinem 
Grundſtück egiftirt, fo ift fein innerer Grund vorhanden 
ihn nicht auch Hier für haftbar zu erflären. Daß mit 
diefer Begründung Namufa mehr als eine Rechtfertigung 
der Gewährung der Klage in dem fpeciellen von ihm 
referirten Fall gewollt, daß er allgemein bei jeder Aen⸗ 
derung der natura per naturam die Klage für zuläffig 
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erachtet Habe, ift wie gefagt nicht anzunehmen. Mag 
er aber auch nur jenes gemeint Haben, fo tft doch jeden: 
fal8 der von ihm aufgeitellte Sag in dieſer Faſſung 
unrichtig und gegen ihn wendet fich Labeo mit aller 
Energie. Seine Oppofition geht zunächſt gegen die Ents 
ſcheidung Namuſa's in dem referirten Kal, Namuſa 
hat Unrecht Hier die Klage zu gewähren, denn e8 Hans 
deit fich in diefem Fall um eine vollftändige Aenderung 
der natura per naturam und daß ift etwad, wogegen 
ed feine Hilfe giebt; deshalb kann auch da, wo durch 
Erdbeben oder gewaltiged Unwetter die causa soli ganz 
geändert ijt, der dadurch Beeinträchtigte nicht verlangen, 
dag der Nachbar ihm Wiederberftellung des früheren 
Zuſtands geftatte: mag infolge einer Weränderung der 
Bodenverhältniffe dein inferior das Wafler fchäblicher 
als biöher zufliegen oder daB bisher vom superior abs 
fliegende Wafler feinen Abflug nicht mehr finden, der 
dadurch Beeinträchtigte kann weder felbft auf feinem 
eigenen Grundſtück die Wiederherftellung des früheren 
Zuſtands zum Nachtheil des Nachbard vornehmen noch 
die Duldung dies bezweckender Handlungen auf ded 
Nachbars Grundſtück verlangen. Das gefehlihe Recht 
des superior ftüßt fi auf die natura loci und Bat 
diefe zur Vorausſetzung: ändert fich die natura loci, 
fo ijt die Voraudfegung jened Recht? weggefallen. Auf 
den Fortbeſtand des durch die natura loci gegebenen 
Waſſerlaufs Hat man ein Recht, nicht auf den Fort: 
beſtand des Laufs, der durch die bisherige natura 
loci gegeben war: nur die Natur entfcheidet, und Hat 
fie fich wirklich geändert, fo iſt eben der jegt beftehende 
Zuftand die natura loci. Nur durch Menfchenwert 
wird die natura loci befeitigt, Hingegen bleibt e8 na- 
tura loci, wenn durch die Natur felbft eine Aenderung 
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eintritt: mag das Wafler anders fließen als biäher, ed 
ift doch immer ein naturaliter fluere wie es infolge der 
jebt vorhandenen Zerrainverhältniffe ftattfindet, der Sak 
des Ulpian nunquam competere hanc actionem, 
cum ipsius loei natura nocet (1.1.8. 14.) beichränft 
fi nicht auf die von Uranfang vorhandene. natura loci. 

Wil nun Paulus mit dem unzweifelhaft richtigen 
Prineip ded Labeo, daß Jedermann aequo animo ed 
ertragen muß, wenn die natura agri per se mulata 
ift, durch die Worte sed nos etiam in hunc casum 
aequitatem admisimus ſich in Widerfpruch feßen und 
allgemein bei folchen Yenderungen, wenn auch nut ex 
aequitate, die Klage geben? Sicherlich nicht. Nicht 
blos aus inneren Gründen ift dies undenkbar, die gegen: 
theilige Anficht ded Paulus erhellt aus andern Stellen, 
nach denen er genau von demfelben Prineip wie Labeo 
ausgeht, auß 1. 2. 8.7. und J. 14. 8. 1. h. t. In 
der erſteren referirt er den Ausſpruch des Labeo: si in 
agro tuo aquarum concursus locum excavavit, a. 
pl. a. actione agi non posse tecum a vieinis. 
Durch die Gewalt des Waſſers iſt eine Höhlung in 
dad Grundftüd gerifien, die natura agri ilt per se 
mutata und infolge biefer Menderung der Xerrainvers 
hältnifje der bißsher gegen folchen Waflerzufluß geſchützte 
Nachbar bedroht: die Klage auf Wiederherftellung des 
früheren Zuſtands wird ihm rundweg abgejprochen. 
Zwiſchen dem Fal der mutatio soli causae durch 
terrae motus aut tempestatis magnitudo und durch 
aquarum concursus ift ein Unterfchied nicht erfindlich: 
wie fol Paulus, wenn er bier die Klage verfagt, fie 
dort gewähren Eönnen ??)? Denn daß Baulus in biefem 


39) Die Anfiht von Schmidt ©. 140 f. (der übrigens 
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8.7. nicht von ber Anſicht Labeos abweicht, kann einem 
ernftlichen Zweifel nicht unterliegen: in der Art, wie er 
die Entjcheidung Labeos ohne jeden Zufaß citirt, liegt 
unzweidentige Billigung, und es ift durchaus willfürlich, 
wenn Schmidt (S. 141. X. 68.) zur Begründung 
der gegenthelligen Meinung jagt: „durch feine Worte 
sed nos ete. in 8. 6. Hat Paulus ftillfchweigend zus 
gleich die Meinung des Labeo mit verworfen, welche er 
und im folgenden 8. ohne Sinzufügung der eigenen mit: 
theilt⸗“ nicht nur verftößt die Schmidt'ſche Auffafjung 
gegen allen Gebrauch der römiſchen Juriſten bei ihren 
Gitaten, fie ſteht auch in Widerfpruch gerade mit der 
Art, wie Paulus in 1. 2. 8. 5. 6. 9. feine eigene Ans 
ficht corrigirend oder ergänzend der des Labeo gegenüber: 
ftelt. Und wie Paulus Hier der Anficht Labeos ſtill⸗ 
Ichweigend zuftimmt, fo erkennt er in 1. 14. 8. 1. in 
jelbitändiger Erörterung da8 gleiche Princip an: si vitio 
loci pars aliqua soli subsedit, quamvis per eam 
causam aqua pluvia inferiori noceat, nulla com- 
petit actio. Unmoͤglich fann er bei dem nulla com- 
petit actio in petto gehabt Haben: die actio utilis 


gleichfalls das Labeoniſche Princip für richtig erflärt 
und aufredht erhalten willen will), daß ein Unterfchted 
beftche zwifchen einer durch das Regenwaſſer jeldft 
und einer durdy andere Gründe bewirkten Aenderung, 
indem im erjten Fall doch immer noch das si aqua 
pluvia nocet zutreffe, ift nicht haltbar. Ob die Höh: 
lung durch Waflersgewalt oder durch Erbbeben ent- 
ſteht, kann einen Unterſchied nicht begründen; daß bier 
der aquarum concursus wie in 1. 2. 8. 5. die vis 
aquae genannt wird, tft rein zufällig. Vgl. gegen 
Schmidt auch Heſſe ©. 249. Bol. unten Ziff. 48, 
Anm. 52. 
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gebe ich aber ex aequitate doch. Klar und unzwei⸗ 
deutig ift jede Klage verfagt, wenn vitio loci, alſo 
durch die natürliche Beſchaffenheit des Bodens felbit 
eine den Waſſerlauf ändernde Umgeftaltung der biöheri: 
gen Zerrainverhältniffe eintritt. Welchen Unterſchied 
fol e8 bei der Frage, ob ex aequitate die lage 
zu gewähren ijt, ausmachen, ob durch Mangelhaftigkeit 
des Grund und Bodens oder ob durch Erdbeben und 
dergleichen Greignifje eine Senfung eintritt? Leugnet 
Paulus Hier jede Klage, fo kann er nicht in 1.2. 8.6. 
für derartige Fälle, auch nur utiliter, bie Klage ge 
währen. 

Theilt hiernach Paulus in diefem Punft, daß bei 
einer Xenderung der natura per naturam eine Flag 
auf Wiederherftellung der alten natura loci nicht zu 
fteht, auch nicht ex aequitate, volftändig die Anſich 
Labeos, worin liegt dann die Differenz zwifchen beide 
und wie erklärt fi, daß Paulud gegen ben die Klage 
verweigernden Labeo aequitatis causa fie zuläßt? Nidt 
dad Princip des Labeo verwirft er, wohl aber befe 
Anwendung auf den von Namufa referirten Fall, au 
den allein die Enticheidung des Paulus ſich bezieft 
Labeo fieht in dem Fall des iter aquae stercore ob- 
structum eine mutatio causae soli genau ebenjo wit 
im Fall ded Erdbebens, Paulud Hingegen geht daven 
aus, daß dies Hier nicht angenommen werben kann: die 
causa soli, nach welcher das MWafler dem inferior iu 
fließt, ift nicht aufgehoben, der auf dem Grundftüd te 
inferior dem Wafferlauf fich entgegenftellende Miſt it 
nur ein Hemmniß ded noch immer vorhandenen natı- 
raliter defluere, nicht aber fann er als eine Aenderun 
der Xerrainverhältniffe, wie fie durch terrae molus 
durh locum excavare, durch) partem soli subseder 
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herbeigeführt wird, angefehen werden. Angenommen, 
daß ed ein Miithaufen auf dem Grundftüd des supe- 
rior wäre, der den natürlichen Abfluß des Waflerd hin⸗ 
dert, jo würde unzweifelhaft der superior dieſes Hin: 
derniß befeitigen fünnen, ohne fi der actio a. pl. 
arcendae be& inferior auszuſetzen: der inferior fann 
nicht jagen, die natura loci fei a natura mutata, daB 
Grundftül mit dem Mift habe eine neue natura und 
die jebt vorhandene natura dürfe nicht Durch dad ein 
opus manu factum enthaltende Wegnehmen des Miſtes 
geändert werden 0); wie aber in diefem Kal der in- 
ferior nicht eine Wenberung bed naturaliter fluere 
durch ein opus manu factum behaupten kann, jo kann 
dem superior, der da8 auf dem untern Grundftüd vors 
bandene Hemmniß bed naturaliter fluere befeitigen 
will, nicht entgegengehalten werden, daß jeßt infolge 
dieſes Miſtklumpens die natura loci geändert und das 
“ mit dad frühere Recht ded superior auf naturaliter 
defluere bejeitigt ſei. Inſofern bat aljo Labeo ent: 
ſchieden unrecht: fein Prineip ift richtig, aber es paßt 
” nicht auf den vorliegenden Fall. Wenn aber auch Pau⸗ 
8 bie Labeonifche Begründung mißbilligen muß, jo 
hält er doch die Entfcheidung felbft an fich für richtig, 
“ denn indem er nur ex aequitate die Klage giebt, ers 
” fennt er an, daß fie an fich nicht zuſteht. Beides 
" aber, daß Paulus nach frengem Recht die Klage für 
unbegründet erflärt und daß er doch, anders als bei 
- einer toirflichen mutatio causae soli, die Klage ald 
®: utilis gewährt, erklärt ſich aus Folgendem. Wie da, 
wo durch Servitut, leges agrorum, vetustas dem 
(” superior ein Recht auf aquam immittere aliter quam 
ne 
40) Vgl. oben S. 596. Anm. 35. 


— — 
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natura fluere solet eingeräumt ift, fo Täßt ſich auch 
bier in Bezug auf dad naturaliter defluere von einem 
wirklichen dem naturaliter servire des inferior cots 
reöpondirenden Recht Tprechen. Allerdingd geht dieſes 
geſetzliche Hecht des superior nicht fo weit wie jenes: 
er kann nicht ſchlechthin ungehinderte Aufnahme des 
Waſſers vom untern Grundftüd verlangen, fein echt 
hat nur den Inhalt, daß ungehindert durch Menfchen: 
wert dad Waſſer abflieft. Deshalb ijt in dein von 
Namuſa referirten Fall bie.Klage an fich nicht begrün⸗ 
det, nicht blos aus dem formellen Grund, weil fie auf ein 
quod opus in fundo Ni factum est, quo fulurum sit, ut 
aqua pluvia noceat zugejchnitten ift '), fondern aus dem 
materiellen Grund zugleich, weil ein Recht auf aquam 
recipere von Seiten des inferior in diefem Umfang 
nicht beiteht. Died ift der Punkt, in dem die Oppo⸗ 
fition Labeos gegen die Entjcheidung des Namufa be 
gründet ift 2). Iſt ed nun aber auch richtig, daß 
fireng genommen dad Recht nicht foweit geht, und ill 
ed auch durchaus unzuläffig, ein Recht in dem weiten 
Umfang anzuerfennen wie es im Fall einer Seritut 
u. f. w. befteht — nämlich einen Anfpruch auf Wieder⸗ 


41) Daß für Labeo nicht die Vorausſetzung des manu 
nocere entjcheidend ft, ergiebt fih aus 1. 2. 8. 5., wo 
er im Fall des agger iure factus vi aquae deletas 

ohne Bedenken die Klage gewährt. 

42) Eujaz hält die Entſcheidung des Labeo für ſalſch, 
indem er wie bei 1.2. 8. 1. unter Berufung auf 
1. 121. de R. J. mit dem Sat operirt, daß non fa- 
cere auch ein facere fei — als ob für den inferior 
eine Verpflichtung in dieſem Ball beftände und als 
ob, wenn bies wirklich der Fall wäre, die Verpflichtung 
über das bloſe patientiam praestare hinansginge. 
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berftellung bed alten Zuſtands auch gegenüber einer 
wirklichen Wenderung der causa soli —, fo fann man 
do, wenn man einmal von dem Gefichtöpunft eined 
dein superior zuftehenden Rechts auf naturaliter de- 
fluere ausgeht, immerhin anerkennen, daß für eine Erz, 
weiterung dieſes Rechts die Billigfeit in den Fällen 
fpricht, wo die Terrainverhältnifie den Abflug des Waſ⸗ 
jerd nach wie vor mit fich bringen und nur einzelne ald 
Abänderung der causa soli nicht zu betrachtende Hin⸗ 
derniffe ſich demfelben entgegenftellen, wie Died in dem 
Beilpiel bed iter aquae stercore obstructum der 
Fall if. Kann der superior die actio a. pl. arcen- 
dae anftellen, wenn duch Menjchenhand der Mift auf 
dem unteren Grundſtück dem Waflerlauf entgegengefeßt 
wird, weshalb ſoll ihm nicht das gleiche echt zuge: 
ftanden werden, wenn der Mift von dem oberen Grund: 
ſtück herabgeſpült ein ſolches Hemmniß auf dem unteren 
bildet? Es wird das unterflügt durch die nach Obigem 
vielleicht dem Namufa vorfchwebende Erwägung. Der 
inferior ijt doch auch dann einer Klage auf patientiam 
praestare audgejeßt, wenn ein Dritter der Urheber 
dieſes Hemmniſſes ift, und Haftet, da ed nicht secun- 
dum voluntatem suam ift, lediglich deshalb, weil bie 
Urſache des aliter fluere fich auf feinem Grundftüd bes 
findet, der superior hat ein Recht nicht blos darauf, 
daß der inferior nicht8 thut, fondern daß er nichts hat, 
wodurch die Aufnahme des Waflerd gehindert wird: ob 
aber ein folche8 Haben die Folge der That eines Dritten 
oder ded Zufall? ift, kann billigerweife einen Unterfchieb 
nicht begründen, fo lange nur eben nicht Bolhtannnge 
mutalio causae soli vorliegt. 

Mie 1.2. 8. 6. von einer den superior, fo fpricht 
1.2. 8. 7. in ihrem erften Theil von einer den .inferior 
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benachtheiligenden Aenderung des naturaliter fluere 
ohne Menfchenwerl. Hier, wo Cconcursus aquarum 
locum excavat, liegt ander als bei dem iter aquae 
stercore obstructum eine wirkliche mutatio causae 
‚soli vor, mag infolge des locum excavare dad Waſſer 
überhaupt erft feinen Abfluß nach dem Nachbar finden 
oder mag ed nur flärfer und fchädlicher als biäher ihm 
zufliegen. Bei der Erörterung des 8. 6. iſt ausgeführt, 
daß wie bei der in ihm erwähnten Aenderung der Ter⸗ 
tainverhältniffe dur terrae motus u. dgl. fo im 8.7. 
bei der Aenderung durch locum excavare nad) Labeo 
wie nach Paulus ?°) eine Klage nicht zufteht: der in 
5. 6. angegebene Grund cum per se agri natura 
fuerit mutata, aequo animo unumquemque ferre 
debere, sive melior sive deterior eius condicio 
facta sit trifft Hier vollftändig zu. 


AB. Sn den bißher betrachteten Stellen handelte 
e8 fi um Wenderung des nad) dem inferior hin be 
ftehenden Abdflufjed, der zum Nachtheil des superior 
aufgehoben oder zum Nachtheil des inferior vermehrt 
wird. &8 bleiben noch die Stellen zu erörtern, in denen 
von dem Fall der Befeitigung eined dem inferior 
gegen den Zufluß des Wafferd Schuß gewäh— 
renden Zuſtands durch Naturereigniffe und 
von ber Frage, ob Hier dem inferior ein Anfpruch auf 
Miederherftellung des früheren ihm günftigen Zuſtands 
zufteht, die Rede if. Die Hauptftelle Hierüber ift die 
l. 2. 8. 5., eine der ſchwierigſten und meiftumftrittenen 


43) Die Behauptung von Schmidt, daß Paulus aud 
im $. 7. die actio utilis gewähre, iſt oben ©. 603. 
als irrig nachgewieſen. 
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unfereß Ziteld. Neben ihr kommt dann noch 1. 14. 
8. 1. in Betracht. 

L. 2. $. 5. Item Varus ait: aggerem, qui in 
fundo vicini erat, vis aquae deiecit, per quod 
effectum- est, ut aqua pluvia mihi noceret. 
Varus ait, si naturalis agger fuit, non posse 
me vicinum cogere aquae pluviae arcendae 
actione, ut eum reponat vel reponi sinat, 
idemque putat et si manu faclus fuit neque 
memoria eius exsiat: quod si exstet, putat.aquae 
pluviae arcendae actione eum teneri. Labeo 
autem, si manu faclus sit agger, eliamsi memo- 
ria eius non ezsiat, agi Posse ut Teponatur: 
nam hac actione neminem cogi posse, ut vi- 
cino prosit, sed ne noceat aut interpellet fa- 
cientem quod iure facere possit. quamquam 
tamen deficiat aquae pluviae arcendae actio, 
attamen opinor utilem actionem vel inter- 
dietum mihi competere adversus vicinum, si 
velim aggerem restituere in agro eius, qui 
factus mihi quidem prodesse potest, ipsi vero 
nihil nociturus est: haec aequitas suggerit, 
etsi iure deficiamur. 

Es find Hier alſo die beiden au in 1.2. 8.7. und 
l. 14. $. 1. einander gegenübergeftellten Fälle erörtert: 
opus manu factum a natura mutatum und natura 
a. natura mutata. Zunäͤchſt iſt zu fragen, inwiefern 
Varus und Labeo übereinftimmen und worin ihre Meis 
nungsverjchiedenheit befteht, dann ift zu prüfen, wie 
Paulus ſich zu den Anfichten Beider verhält. 

An Bezug auf den agger naluralis, aljo eine von: 
Natur beftehende den inferior gegen den Zufluß des 
Waflerd vom superior. [hüßende GErderhöhung, Tagt 

39 
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Varus, daß im Fall feiner Zerftörung durch vis aquae 
dem inferior eine Klage auf Wiederherftellung nicht zu: 
ftehe. Hierin ſtimmt Labeo unzweifelhaft mit Varus 
überein, denn es ift dad vollftändig in Einflang mit 
dem, was er in $. 6. und 7. fagt: si terrae motu 
aut tempestatis magnitudine causa soli mutata est 
und si aquarum concursus locum excavavit, fo ilt 
eine Klage des dadurch Beeinträchtigten gegen den 
Nachbar, ut sinat in pristinam condicionem locum 
redigi, nicht begründet; wie follte er in dem gan 
gleihen Fall, wenn die natürliche Erderhöhung durd 
vis aquae bejeitigt wird, anderer Meinung fein können? 
Ueber diefen Fall ſpricht Labeo gar nicht, weil ihm die 
Nichtigkeit der von Varus gegebenen Enticheidung nicht 
zweifelhaft if. Worin er von Varus abweicht, ift ber 
Hall ded agger manu fachss. In Bezug auf dieſen 
macht Varus einen Unterfchied, den Labeo ald unbe 
gründet verwirft. Varus gewährt die Klage, wenn der 
agger ein jolcher ijt, cuius memoria extat, und ver 
weigert fie, wenn memoria aggeris facti non extat; 
Labeo Hingegen jagt: auch wenn memoria non extat, 
fteht die Klage zu. Gewiß ift bei der gewöhnlichen 
Auffoffung des Gegenfaßed von memoriam operis 
extare und non extare ald eined unberechtigten und 
als eined rechtlich erlaubten bezüglich infolge vetustas 
al8 rechtlich erlaubt betrachteten opus die Bemerkung 
von Beffer **) durchaus gerechtfertigt: „es wird nicht 
leicht fein, die Gründe des Varus für dieſe Entſchei⸗ 
dung anzugeben; daß der natürliche Wall von der Nas 
tur zeritört Feine, ber Lünftliche im gleichen Fall eine 
Klage giebt, dad mag immerhin jo ober fo erklärt wer: 


44) Jahrb. d. gem. R. V. 182. 
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den, aber daß bei künftlichen Anlagen die Wiederhers 
ftellung desjenigen nicht gefordert werden fann, cuius 
memoria non extat, wohl aber dedjenigen, culus me- 
moria extat, das fcheint gegen das Princip zu ver: 
ftoßen, auf dem die Kraft der unvordenklichen %eit bes 
ruht. So kommt man in die Verfuchung die Regation 
umzustellen”. Dieſer Verſuchung ift Eujaz unterlegen. 
Statt des überlieferten “etiamsi memoria eius non 
exstat,. agi posse’ will er lefen “etiamsi memoria 
eius exstat, agi non posse’, eine Correctur, die auf 
den eriten Blick in der Begründung Labeos “nam hac 
actione neminem cogi posse ut vicino ‚prosit, sed 
ne noceat aut interpellet facientem quod iure fa- 
cere possit’ eine. gewifle Berechtigung zu finden fcheint, 
indem diefe Worte den Eindrud erweden, als folle das 
mit für den von. Labeo angeführten Fall das Nichtzus 
ftehen der Klage begründet werden. Mit Recht ift jes 
doch dieſe gewaltjame Kur des Cujaz allgemein vers 
worfen worden. Ganz abgefehen von der Bedenklichkeit 
ſolch vadicaler Mittel wird dadurch in der That nicht 
geholfen. Denn es würde ja danach die Abweichung 
Labeos von Varus darin beftehen, daß, während letzterer 
bei dem agger manu factus vetus die Klage verfagt 
und bei dem agger, der die Heiligende Kraft der: ve- 
tustas nicht für fich bat, fie gewährt, Labeo auch im 
legtern all die Klage für nicht begründet erachtet: 
mithin würde er die Anficht des Varus billigen, daß 
die Klage im Fall des agger vetustas nicht zuſtehe. 
Und da8 fol derjelbe Labeo fagen, der vor Andern die 
heiligende Kraft ber vetustas vertritt und in 1. 1. 
$. ult. da8 allgemeine Princip aufitellt: si lex agri 
non inveniatur, vetustatem vicem legis tenere, 
derjelbe Labeo, der in 1. 2. 8. 1. im Fall der fossa 
39 * 
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vetus, cuius memoria non extat dem eben infolge 
der vetustas zum Haben der fossa Berechtigten die 
Klage auf pati in pristinum statum eam redigere 
giebt und der in 1. 2. $. 7. den Fall der fossa iure 
facta und der fossa, cuius memoria non extat ald 
ganz gleichartig behandelt? Noch rückſichtsloſer als Cu⸗ 
jaz geht, allerdingd nur zweifelnd („wollte man Con⸗ 
jeeturalfritit geftatten, fo könnte man vermuthen‘), 
Bekker a. a. O. ©. 183. mit dem Text um. Rad) 
ihm würde, wenn ich ihn, recht verftehe *°), bie Ledart 
bie fein follen; itemque putat (Varus) si manu factus 
fuit atque (ftatt neque) memoria eius exstat; La- 
beo: si manu factus fuit agger, etiamsi memoria 
eius non exstat, agi non posse (jlatt agi Posse). 
Auch gegen dieje Korrectur fpricht, daß Labeo unmög- 
lich gerade im Fall der Unvordenklichkeit die Klage für 
unbegründet erklären Fann. 

Mit Textänderung kann alfo nicht geholfen werden. 
Aber wir bedürfen derfelben auch nicht. Es kommt nut 
darauf an, den in Bezug auf dad memoriam non 
extare und memoriam extare zwildhen Varus und 
Labeo beftehenden Gegenſatz richtig zu verſtehen. Faßt 
man freilich das memoriam non extare als Recht, 
das memoriam extare als Nichtrecht auf, ſo laͤßt man 


45) — „jo könnte man vermuthen: Varus babe bie Klage 
abgewiejen, wenn Naturereigniffe natürliche Anlagen 
und Werke von Menfchenhand, die dur ihr Alter 
noch nicht gefhügt waren, zerftörten, zugelafjen, wo 
bie unvordenkliche Zeit die Präfumtion begründete, daß 
durch die Anlage einem jet nicht mehr bekannten 
Rechte genug geichehen; Labeo habe fte auch in biefem 
Fall nicht anerfannt, fondern nur wenn das Wert 
durch Menſchenhand zerftört worden“. 
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beide Suriften eine Abfurbität jagen. Die Anficht des 
Varus würde dann fein: wenn der agger manu factus 
die Unvordenklichfeit für fich bat, alſo iure constituti 
loco habetur, fo jteht dem Berechtigten eine Klage auf 
Wiederherſtellung nicht zu; fehlt Hingegen die Heiligende 
Kraft der vetustas, fo daß der agger nicht als recht: 
lich beitehender gilt, dann hat der durch die Zerftdrung 
Benachtheiligte die Klage auf MWiederheritelung — alſo: 
bat man fein Recht, fo kann man flagen; bat man ein 
Recht, jo kann man nicht klagen! Und eine ähnliche 
Verkehrtheit legt man dem Labeo in den Mund: „es 
ift richtig, wad Varus fagt, daß man flagen kann, wenn 
man fein Recht Hat, aber man fann doch aud dann 
klagen, wenn man ein Hecht Hat”. Alſo Labeo würde 
mit Barud auch beim Mangel eined Rechts auf den 
agger manu factus die Klage gewähren! Daß ift 
nicht nur an fich ein Widerfinn, es fteht auch in Wider: 
ſpruch mit dem, was Labeo in 1.1. 8. 22. jagt: wenn 
der superior ein auf feinem. Grundftüd befindliches 
opus, welche dad nach der natürlichen Yage der Grund» 
ſtücke dem inferior zufließende Wafler biöher von dielem 
abhielt, ohne daß der inferior ein Recht auf diele 
Schukanftalt Hat, wegnimmt und nun infolge davon 
das Wafler in natürlichem Lauf dem inferior zufließt, 
dann existimat Labeo, aquae pluviae arcendae agi 
non posse, semper enim hanc esse servitutem in- 
feriorum praediorum, ut natura profluentem aquam 
exceipiant. Kann der inferior, der ein Recht auf jened 
ihn fehlende opus in fundo superiori nicht Bat, 
nicht einmal wegen Befeitigung desſelben durch Men: 
ſchenhand klagen, wie fol er dann Flagen fönnen, wenn 
die Befeitigung des agger manu factus, auf deſſen 
Beftehen er ein Mecht nicht Hat, durch Naturereignifje 
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erfolgt it? Jeder Verſuch einer Erflärung, der davon 
ausgeht, dad memoriam extare ald Gegenjak des 
rechtlich begründeten Zuſtands aufzufaflen, muß zu gleich 
unhaltbaren Nefultaten führen. Nur wenn der: inferior 
ein Recht auf den agger Hat, kann ihm eine Klage auf 
Miederherftellung gewährt fein; Hat er ein ſolches Recht 
nicht, jo war das bisherige Beſtehen ded agger nur 
ein factiſch genofjener Vorteil, deſſen Fortdauer er nicht 
beanfprucdyen fanı: der agger naturalis und manu 
factus ftehen fich dann in diefer Beziehung vollftändig 
gleih. Hterüber kann zwilchen Varus und Labeo eine 
Meinungdverfchiedenheit nicht gewelen fein. Die Diffe 
renz zwilchen beiden liegt in ettwa® ganz anderem. &8 
tft ſchon früher hervorgehoben worden, daß, wenn einem 
Zuſtand dad Prädicat des memoriam extare beigelegt 
wird, damit nicht nothwendig die Unrechtmäßigfelt des 
Zuſtands bezeichnet ift: der Gegenfat von memoriam 
extare und non extare iſt an fi nur der, daß man 
den Anfang kennt oder nicht Fennt, der befannte Anfang 
aber fann ebenfowohl ein rechtmäßiger wie ein unrecht: 
mäßiger fein, und felbft wenn ein Zuftand, beffen An: 
fang man nicht fennt, als rechtmäßig entftandener be 
handelt wird, fo folgt daraus nicht, daß ein Zuftand, 
defien Anfang man fennt, ein unrechtmäßiger ift *°). 
Wenn nun einerjeitd feftiteht, daß eine Klage auf Wie: 
derherftellung eined opus dann nicht gegeben werden 
fann, wenn der Kläger fein Recht auf das Beſtehen 
dieſes opus bat, und andrerfeit® Varus in dem all, 
imo memoria aggeris manu facti extat, eine Klage 
giebt, jo muß nothwendig Varus bei dem memoriam 
extare an einen als rechtlich bekannten Anfang denken, 


46) Val. oben ©. 366 ff. 591 f. 
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und ebenjo Labeo, der ja für den Fall de8 memoriam 
extare der NAnficht des Varus zuſtimmt. Wenn aber 
umgefehrt Varus für den Fall, si memoria non ex- 
tat, die Klage leugnet und im Gegenfab zu ihm Labeo 
auch bier die Klage giebt, fo muß in diefem Fall Varus 
den Mangel, Labeo die Exiſtenz eined Rechts anneh⸗ 
ınen. Allerdings veritößt diefe Annahme des Varus, 
daß im Fall ded memoriam non extare fein Recht 
beftehe, gegen dad Princip, auf dem die Kraft der uns 
vordenflichen Zeit beruht, aber das ift gerade der Punkt, 
in dem Varus und Labeo bifferiren, Daß im Fall 
eined rechtlich erlaubten opus die Klage zuftehe, darin 
find beide Juriſten einig, die Differenz beſteht nur Hin: 
fichtlich der Srage, wann man fagen könne, daß ein 
rechtlich erlaubted opus vorliegt. Dem Varus erfcheint 
als rechtlich erlaubt nur dasjenige, deſſen Anfang als 
rechtmäßig bewiefen werden fann (si memoria extat 
seil. operis concessi, nad, Analogie der 1. 23. 8. 2. 
h. t. fann man fagen: si memoria extat et si fieri 
debuit): ein Werf, defien Anfang man überhaupt nicht 
fennt, ift eben nicht als rechtmäßig entitandened nach: 
weißbar und daher unrechtmäßig; Labeo Hingegen, auf 
den, wie wir früher faben, das Princip der vetustas 
hauptſachlich zurüdzuführen ift, erklärt: nicht blos dann, 
wenn der Anfang als rechtmäßig nachgewiefen wird 17), 
fteht die lage zu, fondern auch si memoria non ex- 
tat d. h. wenn fein Anfang fih im Dunfel der Ver: 
gangenheit verliert, denn die vetustas tenet vicem 


47) Daß Naben das memoriam extare als rechtlichen An- 
fang verjteht, erhellt nicht nur daraus, daß er für 
diefen Fall mit Varus die Klage giebt, jondern auch 
aus dem “quod iure facere possit”. 
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legis, fie giebt dem Werk rechtliche Autorität, obgleich 
das Recht nicht bewiefen werden kann; wie Labeo in 
12.8 7.h.t. die fossa iure facta und die fossa 
cuius memoria non extat gleichftelt und in beiden 
Fällen die Klage gewährt, jo giebt er hier beim agger 
die Klage, jowohl wenn memoria extat (scil. agge- 
ris iure facti) wie wenn memoria non extat. Varus 
erkennt alſo die heiligende Kraft der unvordenklichen 
Zeit nicht an, Labeo ftellt die vetustas der lex agro- 
rum gleich, jener fieht in dem memoriam non extare 
nur die negative Seite, die Unmöglichkeit des Beweiſes 
des Nechtd, und darum das Nichtrecht, diefer macht den 
Gedanfen geltend, daß die vetustas operi auctorita- 
tem dat und das opus, cuius memoria non extat, 
iure constituti loco habetur. 

Wenn aber Labeo mit Varus die Klage beim 
agger naturalis für ausgeſchloſſen Hält, hingegen beim 
agger manu factus i. e. iure factus ebenfo wie Bas 
rus — nur daß Labeo den agger cuius memoria 
non extat dem agger iure factus gleichftelt — für 
zuläffig erklärt, was will er dann mit der Begründung 
fangen: nam hac aclione neminem cogi posse ul vicino 
prosit, sed ne noceal aut interpellei facientem quod 
sure facere possit? Wie fann Labeo argumentiren: 
im Fall des agger iure factus fteht die Klage auf 
Miederheritellung zu, denn mit diefer Klage fann Nie: 
mand gezwungen werden u. f. w.? Iſt das nicht ein 
Grund, der die Nichtertheilung der Klage rechtfertigt? 
Diele Erwägung war, wie wir ſehen, für &ujaz der 
Grund zur Aenderung ded Terted. Daß wir durch eine 
foihe nicht Helfen dürfen und können, ift oben gezeigt 
worden. Was alfo will Labeo mit diefem Sap be: 
weifen? Die Annahıne, daß diefe Worte feinen andern 
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Zweck haben ald die Zuläffigfeit der Klage im Fall ded 
agger iure factus zu begründen oder |peciell die Ans 
ſicht des Varus über das Nichtzuftehen der Klage im 
Hall ded memoriam non extare zu widerlegen, ift 
unmöglich: denn weder wird durch das hac actione 
neminem cogi posse ut vicino prosit bewielen, daß 
der vetustas des agger die gleiche rechtliche Kraft zus 
fommt wie dem Nachweis der rechtlichen Exiſtenz des⸗ 
feiben, noch ift dies überhaupt ein Grund dafür, daß 
der infolge lex oder vetustas zum Haben ded agger 
Berechtigte im Kal der Zerftörung desſelben durch 
Raturereignifie die actio a. pl. arcendae anftellen 
fann; auch fommt e8 Labeo fonit, wenn er von der 
Klage in ſolchem Kal jpricht, nicht in den Sinn bie 
Bewährung der Klage befonderd zu rechtfertigen: in 
1. 2.8. 1. h. t. wird im Fall der fossa vetus dem 
berechtigten superior ohne Weitered die actio a. pl. 
arcendae gegeben und ebenfo fteht nad 1. 1. 8. ult. 
h. t. beinjenigen, der fraft lex ober vetustas dad Recht 
auf aggeres in fundo vicini habere hat, die Klage 
auf aggeres munire zu, ohne daß eine Begründung 
des Zuſtehens der Klage für nöthig erachtet wird. In 
der That ift e8 auch nicht das Zuftehen der Klage im 
Fall des agger iure factus, welches mit jenen Worten 
begründet werden foll: hierüber ift dem Qabeo fo wenig 
ein Zweifel wie im Sal der 1. 2. $. 1. und hierüber 
bat auch Varus ein Bedenfen nicht aehabt. Sit ed 
aber nicht die, was ift e8 dann, was Labeo damit Hat 
fagen und begründen wollen? Es läßt fich ein Dop⸗ 
pelte8 denfen. Nicht zur Begründung des agi posse, 
fondern zur Begründung des agi posse ut reponalur 
follen die Worte dienen, nicht um das Auftehen, fon: 
dern um den Anhalt der Klage und ihre Tauglichkeit 
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zu dem betreffenden Zweck Handelt es fich. Der zum 
aggerem habere Beredtigte fann auf reponi flogen 
d. 6. auf patienfiam praestare, denn die Klage geht 
nicht darauf, daß der Beklagte pofitiv thätig werde im 
Intereſſe ded Klägerd, daß er auf eigene Koften einen 
dem Kläger vortheilhaften Zuſtand wieberherftelle, auch 
wenn diefer ein Hecht darauf hat, ſondern die Klage 
bat nur eine zweifache Richtung, einmal daß Beflagter 
nicht ſelbſt fchabet durch ein opus manu factum, wi 
drigenfalld er zum restituere suis sumptibus ver 
pflichtet ift, fodann daß er den zur MWiederherftellung 
bed früheren Zuſtands berechtigten Kläger nicht hindert, 
alfo patientiam präftirt, und lebtered ift ed ja, was 
der Kläger in diefem Fall ded agger iure factus vi 
aquae deletus verlangt. Wie in 1. 1. 8. ult. gefagt 
ft! non ergo cogemus vicinum aggeres munire, 
sed nos in agro eius muniemus, fo wirb Hier ge 
jagt: der Kläger fann nur patientiae praestatio for: 
dern, denn dem Beklagten restitutio suis sumptibus 
auflegen würde nichts andered beißen als ihn zwingen 
ut vieino prosit und darauf geht die Klage nicht, 
während fie in der Nichtung, daß Beklagter den Kläger 
nicht an Handlungen hindere, auf deren Vornahme der: 
jelbe ein Recht bat, bier, wo dem Kläger das Recht 
auf Exiſtenz des agger und damit auch auf Wieder: 
beritellung deöfelben zufteht, anwendbar ift. Die andere 
Möglichkeit ift die, daß durch die Worte nam hac 
actione neminem cogi posse etc. die Verjchiedenheit 
der Entſcheidung beim Fall ded agger naturalis und 
des agger iure factus, alſo zugleich die Verſagung 
und die Gewährung der Klage, motivirt werden fol. 
Der Grund dafür, daß dort die Klage ausgeſchloſſen if 
(wie Varus und Labeo annehmen), liegt darin: durd 
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die actio a. pl. arcendae fann Bellagter nicht anges 
halten werden, ut vicino prosit, wa8 doc beim ag- 
ger naturalis vi aquae deletus, wenn auf deffen Wies 
derheritellung die Klage zuftände, der Fall fein würde, 
vielmeßr Hat die Klage nur die Richtung, daß der Be⸗ 
Elagte nicht pofitiv fchadet durch ein opus manu factum 
fowie daß er den Kläger nicht Hindert an der Vornahme 
dedjenigen, was er kraft feined Rechts thun darf; beim 
agger naturalis vi aquae deletus nun ift die Klage 
nach beiden Richtungen nicht anwendbar: weder liegt ein 
nocere von Seiten des superior vor noch ein Recht ded 
inferior auf Exiſtenz ded agger, fraft deſſen er Geftattung 
der Wiederheritellung verlangen könnte, es ift dieje Wie- 
derheritellung nicht etwad quod iure facere potest, da 
ein Recht auf FSortbeftand der natura loci in dielem 
Sinn nicht beſteht, Hingegen auf Fortbeitand des agger 
iure factus hat der inferior ein Recht und fann fraft 
ſeines Rechts auf aggerem habere im Fall der Zer: 
ftörung verlangen, daß ihm die Wiederberitelung geitat: 
tet werde, und zu diefem Behuf ift die actio a. pl. 
arcendae dienlich, da fie auch darauf geht, ne inter- 
pellet reus facientem quod iure facere possit. 
Mag aber diefem Labeonifchen Argument die eine 
oder die andere Bedeutung beizulegen fein, an dem 
Sag ſelbſt ift fein Zweifel: Labeo verweigert wie Va⸗ 
tus die Klage im Fall des agger naturalis, er gewährt 
fie wie Barud im Fall des agger manu factus, falld 
derſelbe ein iure factus ift, die Abweichung des Labeo 
von Varus in Bezug auf den leptern Fall befteht nur 
darin, daß Labeo auch den agger, cuius memoria 
non extat, ald einen iure factus betrachtet. Diefer 
Sag ftimmt, wie gefagt, nach beiden Richtungen mit 
den jonftigen Ausfprüchen Qabeo8 überein: im Kal der 
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natura a natura mutata fann nicht geflagt werben, da 
jedermann aequo animo ed ertragen muß, cum per 
se natura agri fuerit mutata, hingegen in dem Fall, 
wo ein auf befonderem Rechtsgrund beruhender Zuftand, 
fei e8 ein agger iure factus ober eine fossa iure 
facta, durch Naturereignifie geändert wird, fteht dem 
Berechtigten die actio a. pl. arcendae, die Hier die 
Function der actio confessoria hat, auf patientiam 
praestare zu. Allerdings fehlt im leßteren Kal troß deb 
Rechts auf foldhed opus ftreng genommen die Voraus⸗ 
fegung der actio a. pl. arcendae, dad manu nocere, 
darüber ſetzen fi aber Labeo und Varus ohne Beben: 
fen hinweg: mit dem Recht auf die Eriftenz dieſes 
opus ift auch da8 Recht gegeben daßfelbe wieder her: 
zuftellen, wenn es vernichtet oder beichädigt ift, bie 
actio a. pl. arcendae geht aber darauf, daß Beflagter 
die Vornahme defien, wozu der Kläger ein Recht hat, 
duldet, weshalb jollte er fich alfo diefer Klage zu biejem 
Behufe nicht bedienen fünnen, wenn fie auch an fid 
nur auf den Kal des manu nocere berechnet ift *°)? 

Wie verhält fih nun Paulus zu der von Varus 
und Labeo gleichmäßig getheilten Anficht, daß wohl beim 
agger iure factus, nicht aber beim agger naturalis 
die Klage zufteht? Worauf bezieht fi) dad quamguam 
tamen deficiat aquae pluviae arcendae acko, worin 
alfo weicht er von ihnen ab? Will er für den Fall 
des agger naturalis oder für den des agger iure 
factus ??) nach firengem Recht die Klage leugnen und 


48) Vgl. oben ©. 580. 

49) Denn daß feine Anficht nicht ſpeciell auf den Fall, hin: 
ſichtlich deſſen Labeo und Varus biffertren, auf den 
Tall der vetustas, ſich bezieht, ift Klar. 
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nur ex aequitate fie gewähren? Die herrfchende Ans 
ficht nimmt dad eritere an. Es fann nicht verfannt 
werden, daß diele Erflärung die nächftliegende ijt und 
durch ihre Einfachheit und Natürlichkeit ſich zu empfehs 
len jcheint °°). Barud und Labeo verfagen die Klage 
da, wo ein agger naluralis vi aquae zeritört ift, fie 
gewähren fie, wo es fich um einen agger iure factus 
bandelt: ‚obgleich jedoch fireng genommen die actio a. 
pl. arcendae nicht zufteht, fo glaube ich doc, daß ex 
aequitate dem Berechtigten eine actio utilis oder ein 
interdietum gegeben werden muß.” Das klingt fo ald 
od Paulus von dem Fall fpreche, in dem jene Auriften 
die Klage verfagen, nicht von dem, wo auch fie diefelbe 
gewähren. Und es wird dad noch unterjtüßt durch den 
Zufag: qui factus mihi quidem prodesse potest, 
ipsi vero nihil nociturus est. Als Vorausſetzung 
ded Zuſtehens der Klage gedacht paßt dies ſehr gut für 
den Hall ded agger naturalis: hat auch der Beein: 
trächtigte an fich fein Recht Wiederberjtellung des frühe: 
ten Zuſtands zu verlangen, fo fol ihm doch aequitatis 
causa diefe Befugniß gewährt werden, voraudgejegt nur, 
daß diefe ihm nüßliche Wiederberitelung feinen Wachs 
theil für den Nachbar im Gefolge Hat; Hingegen paßt 
diefe Vorausfegung gar nicht für den Ball ded agger 
iure factus: bat der inferior kraft Servitut, lex oder 
vetustas ein wirflihed Recht auf die Exiftenz ded ag- 


50) Schmidt ©. 138. meint umgekehrt: das natürlichfte 
wäre, das quamquam etc. von dem eben vorhergehens 
den Fall zu verftehen, dem jet aber nicht jo, weil Pau⸗ 
Ius ſchon im Anfang diefes Fragments die Zuläjligfeit 
ber a. a. pl. a. aus dem Grund eines jeben langen 
Vorhandenſeins unbedingt behauptet habe und unmoͤg⸗ 
U zu Abgethanem jo ſchlecht zurüdgehen könne. 
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ger in fundo superiori, fo tft fein Anfpruch auf Wie 
derherftelung durchaus unabhängig von der Voraus⸗ 
fegung, daß der agger für den Verpflichteten nicht nach⸗ 
theitig iſt. 

Segen diele ſcheinbar natürlichfte Erklärung ſprechen 
jedoch gewicdhtige Gründe. Dieſelbe würde den allges 
meinen Sat ergeben: überall da, wo natura a natura 
mutata ift, Bat der dadurch Benachtheiligte die actio 
a. pl. arcendae auf Wiederherftelung in pristinum 
statum, vorausgeſetzt nur, daß dieſe Wiederheritellung 
ohne Nachtheil für den Gegner möglich iſt. Zu weldyen 
Gonfequenzen würden wir mit einem folchen Saß ge 
langen? Würde die gleiche Billigkeitserwägung nicht 
auch dazu führen, daß, wenn der inferior nicht durch 
die natura loci, fondern durch ein auf dem .oberen 
Grundſtück befindliche8 opus manu factum, auf deſſen 
Beitehen er aber ein Recht nicht ‚bat, gegen den Zus 
fluß des Waſſers gefchügt war und nun duch ein 
Naturereigniß dieſes opus befeitigt wird, auf Wieder 
herftellung ded opus geflagt werden könnte, falls es 
nur für den superior nicht nachtheilig iſt? In diefem 
Kal jo gut wie in jenem handelt e8 ſich um einen bis⸗ 
ber genofjenen rein factifchen Vortheil: weshalb follte 
Dort mehr ald Hier ex aequitate ein Recht anerkannt 
werden? Ebenſo müßte, wenn ein ſolches ohne ein 
Recht des inferior beitehende8 opus nicht durch Naturs 
ereigniffe, fondern durch Menſchenhand befeitigt ift, un: 
ter der gleichen Vorausſetzung ein Recht auf Wiederher: 
ftellung anerfannt werden, da irgend ein Grund für bie 
verichiedene Behandlung beider Käle nicht erfichtlich ift: 
ein ſolcher Auſpruch wird aber in L. 1. 8. 22. h. t. 
nicht blos von Labeo, fondern auch von Paulus’ Zeit: 
genofjen Ulpian ald durchaus unbegründet verworfen. 
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Und wenn es billig ift, daß im all der mutatio na- 
turae a natura dem Benachtheiligten ein Anfpruch auf 
Miederheritellung der früheren natura eingeräumt wird, 
weshalb fol es nicht auch billig fein, daß dem unter 
der urfprünglichen natura loci Leidenden die Aenderung 
derſelben zu feinem Vortheil geftattet wird, falls es 
nur ohne Nachtheil für den Nachbar gefchehen kann? 
Und warum, wenn man fi ex aequitate über bie 
fonft geltenden Grundſätze fo leicht hinwegſetzt, ſoll der 
Sag beichränft fein auf den Kal, wo man biöher ges 
gen den nachtheiligen Zufluß des Waſſers gefchügt war, 
warum fol die Klage, gegen ihre Natur, nicht aud) 
auf Wiederherftellung des dem inferior nüßlihen Waſ⸗ 
ferzufluffe8 gegeben werben? 

&8 genügt diefe Konfequenzen in's Auge zu faflen, 
um gegen jene nächfiliegende Erflärung des quamquam 
tamen deficiat a. pl. arcendae actio bedenklich zu 
werden. Die Bedenfen vermehren fih, wenn man die 
fonftigen Ausſprüche ded Paulus über gleichartige Fälle 
betrachtet. Sn 1.2. 8. 7. h. t. billigt, wie wir gefehen 
baben?!), Paulus die Anficht des Labeo: si in agro 
tuo aquarum concursus locum excavavit, aquae 


51) Bol. oben ©. 602 ff. Daß es nicht angeht, das sed 
nos etiam in hunc casum aequitatem admisimus aus 

. 8. 6. bierherzuziehen, tft dort nachgewiefen worden; 
auch würde das gar nicht genügen, fondern es müßte 
weiter aus 8. 5. die Vorausfegung, daß bie Wieder- 
herftellung dem Beklagten nicht nachtheilig ift, herüber: 


gezogen werden — eine Lawinenbilbung eigenthümlicher - 


Art. Eine Reihe von Schriftftellern findet in ber That 
fein Bedenken darin ben Zufab qui factus etc. aus 
8.5. nach 8.6. herüberzunehmen vgl. Leſfing p. 69 
squ. Helle ©. 53. Schneider ©. 343. 
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pluviae arcendae actione agi non posse tecum a 
vicinis; zwiſchen dem Fall des agger naturalis vi 
aquae deletus und dem Fall ded locus concursu 
aquarum excavatus ijt feinerlei Unterjchied: bier wie 
bort war der inferior durch die natura loci gegen den 
Zufluß des Waſſers geſchützt, bier wie dort wird durd 
Naturereigniffe, durch die Gewalt ded Waflerd die na- 
tura loci geändert und dem inferior der biöherige 
Schutz entzogen. Die Enticheidung muß in beiden Fül- 
len nothwendig die gleiche fein: leugnet nun Paulus im 
Fall ded locus excavatus unbedingt jede Klage, wie 
fann er fie im all des agger naturalis deletus ge: 
währen? Ginge im leptern Fall die Nequitätderwägung 
ded Paulus dahin, daß zwar-an fich Varus und Labeo 
Recht haben, wenn fie die Klage verweigern, daß abe 
doch billigfeitöhalber die Klage zuzulafen fei unter de 
und der Voraudfeßung, wie wäre e8 möglich, daß e 
in dem ganz gleichen Fall der 1.2. 8.7. die die. Klage 
leugnende Anficht des Labeo ohne ein Wort ded Wider: 
ſpruchs und der Einfchränfung referirt? Und in 1. 14. 
8.1. h. t. wo Paulus felbftredend auftritt und wo bie 
dringendfte Veranlaffung geweſen wäre, die ihm zuge 
ichriebene Audnahme von den Grundſätzen der actio a. 
pl. arcendae zur Geltung zu bringen, wiederum fein 
Wort von derfelben, vielmehr der apodictiſche Sag, daß 
in derartigen Fällen nulla competit actio! Cum agı- 
tur aquae pluviae arcendae, de facto quod nocet, 
quaeritur: ideoque si vitio loci pars soli subsedit, 
quamvis per eam causam aqua pluvia inferiori 
noceat, nulla competit actio. Die pars loci ent 
Ipriht dem agger naturalis, beide Fälle ftehen einan: 
der vollftändig gleich: in beiden war durch die biöherige 
natürliche Befchaffenheit der Grundſtücke der inferior 
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gegen den Waſſerzufluß gefchüßt bezüglich ihm weniger 
ausgeſetzt als jett, in beiden ift natura loci a natura 
mutata, in beiden bat der darunter leidende inferior 
feinen Anſpruch auf aquam arcere durch Wiederher: 
ftelung de8 früheren Zuſtands. Es wäre ein Wider: 
ſpruch des Paulus mit fich felbft, wie er erafler nicht 
gedacht werden könnte, wenn derjelbe für den Fall ded 
partem loci subsedere da8 nulla competit actio, 
für den Fall des agger naturalis deletus das utilem 
competere actionem erflärte. Denn daß dad nulla 
competit actio nicht von einem biofen Leugnen der 
directa actio verftanden und, jo ein Einklang zwis 
ſchen beiden Außfprüchen hergeſtellt werben fann, barf 
ebenfotwenig einem begründeten Zweifel unterliegen wie 
das, daß durch die von Schmidt (S. 139 ff.) ange: 
nommene Unterjcheidung „in dem einen Kal ift e8 das 
Regenwaſſer feldit, welched die nachtheilige Veränderung 
bewirkt, in dem andern der Boden“ nicht geholfen wer: 
den kann 5°), Giner der merkwürdigſten Verſuche, bie 


52) Vgl. oben S.602. Anm. 39. Schmidt (S. 140. A. 67) fin- 
bet eine Unterſtützung feiner Abſicht in 111. 8. 6. h. t. 
mit ihrer Unterſcheidung zwiſchen nocere opere manu 
facto und nocere vi fluminis: „hätte Paulus über: 
haupt die Klage gegeben, fo wäre er an biejer Stelle 
nicht vollftändig, denn wie weit die Reftitutionspflicht 
in jenen weiteften Fall (Aenderung der natura loci 
burch terrae motus u. |. w.) ging, hätte er alsdann 
nicht entſchieden.“ Abgeſehen davon, daß dieje Beweis- 
führung nicht firingent ift, was hindert ung, bei dem 
agger vi fluminis deletus und der fossa glarea in- 
iecta aut limo repleta an den Kal zu benfen, daß 
ber Berlette ein Recht auf den Beſtand des agger 
oder der fossa hat? ft das kraft bejondern Rechts 

40 
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der Annahme, daß Paulud im Fall bed agger natu- 
ralis die Klage gebe, entgegenftehende 1. 14. 8. 1. uns 
ſchädlich zu machen, ift der von Leſſing (p. 73. squ.). 
Nah ihm fol Paulus Hier von dem Fall ſprechen, daß 
ber Verlekte in dem Glauben, es fei die Aenderung 
durch ein opus manu factum bewirkt, trog der Erklaͤ⸗ 
tung ded Beklagten, daß nicht Menſchenwerk, ſondern 
die Natur die Schadendurfacdhe fei, ſich nicht abhalten 
läht die Klage auf jene Behauptung zu ſtützen: bier 
werde Kläger mit der auf das nocere opere manu 
facto geftüßten Klage abgewielen und fönne Durch feine 
andere Klage erreichen, daß Beklagter reitituire; Paulus 
wolle alfo nur fagen, daß, wenn Jemand eine actio a. 
pl. arcendae angeftellt habe mit der falfchen Behaup⸗ 
tung eined opus manu factum, er abgewiefen werden 
müfle, indem er mit diejer Klage nicht erreichen Eönne, 
dab etwas, wad nit manu factum ſei, befeitigt 
werde. 

Der Schluß ift nicht abzuweifen, daß Paulus in 
1. 2. 8. 5. mit den Worten quamquam tamen defi- 
ciat a. pl. arcendae actio etc. nicht für den Fall des 


bes inferior oder superior beftehende opus durch Na⸗ 
turereigniffe zerjtört, jo Tann ber Berechtigte nur auf 
patientiam praestare Tlagen, während im Fall bes 
manu nocere die Klage auf restitutio suis sumptibus 
geht. Trebatius jet fih alfo wie Laben und Barus 
über den Mangel des manu nocere hinweg, und bier, 
wo e8 blos auf den Inhalt der Klage (ob restituere 
suis sumptibus oder patientiam praestare) ankommt, 
begnrügt fi) Paulus die Anficht des Trebatius in Bes 
zug auf diefen Punkt zu referiren, ohne diejelbe inſo⸗ 
fern richtig zu ftellen, daß doch eigentlich beim Mangel 
bed manu nocere bie a. a. pl. a. nicht begründet iſt. 
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.agger naturalis die Klage geben will5?), daß er viels 
mehr wie Labeo die Anficht ded Varus ftillfchweigend 
billigt und daß feine Oppofition gegen Varus und Labeo 
ſich auf den Fall ded agger manu factus bezieht: 
Aber wie? Haben nicht Varus und Labeo ganz Hecht, 
wenn fie demjenigen, der fraft lex oder vetustas ein 
Recht auf dad Beſtehen des agger manu factus in 
fundo superiori hat, die Klage auf Wieberherftellung 
desfelben geben? Wie kommt Paulus dazu, gerade für 
dieſen Fall fi in. Gegenſatz zu ihnen zu feßen, bie 
Klage für an ſich nicht begründet zu erklären und fie nur 
ex aequitate zu geftatten? Wenn wir die Worte ind 
Auge fafjen: quamquam tamen deficiat aquae pluwiae 
arcendae uetio, attamen opinor utilem actionem vel 
interdictum mihi competere, fo fann die Erklärung, 
weöhalb und inwiefern Paulus von jenen beiden Su: 
tiften abweicht, faum zweifelhaft fein. Varus und La⸗ 
beo haben fih über das der Anwendung der actio 
aquae pluviae arcendae entgegenftehende Bedenken, 
daß Hier die Voraudjegung der Klage, das manu no- 
cere, fehlt, ohne Weitered hinweggeſetzt, Paulus ift ge: 
nauer: eigentlich deficit actio a. pl. arcendae, denn 
bei diefer Klage de facto quod nocet quaeritur, aber 
bier, wo doch ein Recht auf aggerem habere befteht, 


63) Daß bie 1. 2. 8. 6. h. t. nicht als Beweis dafür, daß 
Paulus bei der mutatio naturae a natura bie actio 
utilis gewähre, angeführt werben kann, hat die obige 
Betrachtung dieſer Stelle gezeigt: im all bes iter 
aquae stercore obstructum liegt eine folche mutatio 
nit vor und binfichtlih einer wirklichen mutatio 
canusae soli im Fall von terrae motus u. dgl. iſt 
Paulus nicht andrer Anficht als Raben. 

40* 
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wo eine wirkliche oder eine quasi servitus vorkegt, 
fann man troß Mangeld jener Vorausſetzung ex aequi- 
tate die Klage als utilis oder ftatt ihrer auch ein In⸗ 
terdiet darauf gewähren, daß der Berechtigte den feinem 
Necht entfprechenden Zuftand wiederberftelle >*), ganz 
ebenfo wie Ulpian in 1. 1. 8. ult. h. t in Bezug auf 
dad fraft lex agrorum oder vetustas zuftehende Recht 
auf aggeres habere und munire fagt: erit ista quasi 
servitus, in quam rem utilem actionem habemus 
vel interdietum, Was Schmidt (S. 138. Anm. 63.) 
hiergegen geltend macht, iſt nicht ftichhaltig. Er hält es 
für einleuchtend, daß es fich Bier nicht etwa lebiglich 
um einen Streit zwilchen Labeo und Paulus handeln 
fönne, ob die directa oder die utilis actio zu geben 
fei: „einmal weil überhaupt der practiiche Sinn der 
römifchen Juriſten unpractifche Fragen, wie die bier ans 
geregte fein würde, am liebiten ganz von fich fern hielt, 
dann, weil für diefelben, infofern fie in jeder Abwei⸗ 
hung von des Geſetzes Sinn oder feinen Worten eine 
utile Ausdehnung erfannten, eine folche Frage wenig 
Zweifelhaftes haben konnte und daher ficher auch Labeo 
bier von Anfang an nur eine utilis actio gedacht hat.“ 
Nun, daß die römifchen Juriſten folche „unpractiſche“ 
Tragen, ob actio direeta oder utilis d. h. ob eine an 
gewifje Voraudfegungen gebundene Klage beim Mangel 
einer ihrer Vorausſetzungen doch gegeben werden Eönne, 
nicht ganz von fich fern hielten, bedarf wohl feined Bes 
weiſes °°), und daß die aequitas angerufen wird, um 


54) Val. oben ©. 580. 
55) Es genügt bier auf 1.3. 8. 4. coll. 1. 2. pr. h. t. 
zu verweilen. 
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da, wo ein materieller Anſpruch befteht, die Bewährung 
einer beftimmten Klage, deren Vorausſetzung fehlt, zu 
rechtfertigen, zeigt die 1. 49. fam. ercisc. 20. 2. °°). 
Was aber dad zweite Argument betrifft, fo tft freilich 
Mar, daß, wenn die Frage zur Discuſſion geitanden 
hätte, ob in einem folchen Kal die actio directa oder 
utilis zuftehe, Labeo fich nicht für das erftere entfchies 
den hätte: aber um einen derartigen Streit zwilchen 
Labeo und Paulus Handelt ed ſich nicht, Tondern die 
Sache ift die, daß Labeo nicht hervorhebt, was dem 
Paulus des Erwähnend werth erjcheint, daß es fich 
nämlich Bier um eine &rweiterung der Klage über ihre 
udfprünglichen Grenzen hinaus handelt. Died allein ift 
der Bunft, in dem Paulus von Labeo abweicht. Ges 
tade in dieſer größeren Genauigkeit und Strenge des 
Paulus in diefer Beziehung („ſtreng genommen fteht 
die Klage wegen Mangels der Vorausſetzung ded manu 
nocere nicht zn, aber ex aequitate mag man fie ald 
utilis gewaͤhren“) ſcheint mir auch die Erklärung für 
den fonft ſchwer veritändlichen Schluß der 1. 14. 8. 1. 
zu liegen. Nachdem Paulus den Sa an die Spike 
geſtellt, daß die Vorausſetzung für die actio a. pl. ar- 
cendae ein factum quod nocet fei, und daraus zu: 
naͤchſt den Schluß gezogen Bat, daß si vitio loci pars 
aliqua soli subsedit, nulla competit actio, fährt er 
fort: idem fortasse dieitur, si in agro manu factum 
aliquid subsederit. Während alfo im Fall der na- 
tura a natura mutata ſchlechthin Feine Klage zufteht, 


56) Aequum erit utilem achionem ei adversus coheredem 
dari deficiente directo iudicio familiae erciscundae. 
Bol. Leiſt Die realen Grundlagen und die Stoffe des 
Rechts S. 37. 
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joll da, wo ein opus manu factum durch Naturereigs 
nifle geändert ift, nur fortasse dadfelbe gelten. Wäre 
‚einfach gefagt: idem dieitur, fo wäre — da das nulla 
competit actio jede Klage ausſchließt, Paulus aber 
nah 1. 2. 8. 5. in dem Fall, wo der inferior ein 
Recht auf dad opus Bat, die utilis actio giebt?) — 
ausfehließlich an ein ſolches opus gedacht, auf deſſen 
Gziiteny der inferior fein Necht hat. Da ed aber heißt: 
idem fortasse dieitur, alfo doc gewifle Bedenken ge: 
gen die @leichitellung beider Källe fid, dem Paulus er: 
heben und das bloſe Vielleiht die andere Anficht als 
diejenige erfcheinen läßt, die mehr für fich hat, fo iſt 
jene Annahme ausgeſchloſſen: denn da, wo der superior 
ein opus in suo hat, welche8 nur factifch dem inferior 
zum Vortheil gereicht, ift daB. Nichtzuftehen einer Klage 
für den inferior, der ja bier nicht einmal im Fall einer 
Bejeitigung de8 opus durch den superior einen Ans 
Ipruch auf Reftitution Hat, noch zweifellofer als im Fall 
der mutatio naturae, das zwelfelnde fortasse wäre 
alfo finnlod. Nur dann fommt das fortasse zu feinem 
Recht, wenn man annimmt, daß Paulud gerade an den 
Fall eined infolge Rechts des inferior beftehenden opus 
gedacht und mit Rüdficht auf diefen das fortasse ger 
fept Hat. Bei einem durch die natura loci für den 
inferior begründeten Bortheil befteht ganz ficher fein 


57) Das müfjen felbftverftändlich auch diejenigen annehmen, 

| welche der Meinung find, daß Paulus mit den Wor: 

ten quamquam tamen deficiat a. pl. a. actio von 

bein Tall des agger naturalis jpreche: denn gewährt 

er in diefem Fall die actio utilis, jo muß er fie erft 

recht da anerkennen, wo ein Recht bes inferior auf 
Fortdauer des agger beiteht. 
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von der natura loci unabhängiged Recht auf Kortbauer, 
ein Anfpruch ift für ihn nur vorhanden, wenn durch 
Menſchenwerk die natura loci geändert wird, und daher 
nulla competit actio im vollſten Sinn, falls ed eben 
an einem folchen factum quod nocet fehlt; das Bleiche 
gilt da, wo durch ein opus manu factum ein Vortheil 
für den inferior begründet war, ohne daß er ein Recht 
auf diefe8 opus hat, denn ein Anſpruch auf Reftitution 
egüitirt bier für ihn nicht einmal dann, wenn durch 
Menichenhand eine Aenderung herbeigeführt wird, außer 
wenn, wovon hier nicht bie Rebe ift, propter id opus 
sublatum vehementior aqua profluit (l. 1. $. 22. 
h.t.); wenn hingegen der inferior ein Recht auf diefed 
opus Bat und Raturereigniffe dasſelbe zeritören, jo fann 
man allerding8 vielleicht audy fagen: nulla competit 
actio, weil eben nach firengem Recht ein factum quod 
nocet die Vorausſetzung der Klage ift, aber doch auch 
nur fortasse, denn ex aequitate wird in einem folchen 
Fall die utilis actio gegeben ®°). Sonach fteht das 
in 1. 14. 8. 1. Gefagte in vollem Einflang mit dem, 


58) Daß der Gedanke des Paulus nicht etwa der ifl: „si 
in agro manu factum aliquid subsedit, jo liegt ein 
opus manu factum vor, von dieſem geht der Schaden 
aus und es paßt hier die Formel “quod in fundo 
N! opus factum est, quo futurum sit etc, aljo Tann 
die a. a. pl. a. zuftehen und nur vielleicht ift auch 
bier zu jagen, daß nulla compeltit actio,“ ift klar. 
Denn in Wahrheit ift doch nicht das opus, fon- 
dern die Natur die Schadensurjadhe, und unmöglich 
kann biejer ſchwächliche Scheingrund für das Zuſtehen 
der Klage mit dem zweifelnden und mehr auf die an- 
dere Seite ſich neigenden fortasse zurückgewieſen 

werben. 
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was wir al8 Anhalt der 1. 2. 8. 5. vertheibigen: das 
nulla competit actio, si vitie loci pars aliqua soli 
subsedit ent/pricht dem si aggerem naturalem vis 
aquae deiecit, non posse me vicinum cogere a. 
pl. arcendae actione ut eum reponat vel reponi 
sinat, dad idem fortasse dicitur, si in agro manu 
factum aliquid subsederit entipricht dem quamquam 
tamen (scil. si aggerem manu factum vis aquae 
deiecit) deficiat a. pl. a. actio, attamen opinor 
utilem actionem vel interdietum mihi competere. 

Dad Refultat ift danach, daß Paulus in 1. 2. 
$. 5. für den Fall ded agger naturalis vie actio a. 
pl. arcendae utilis nicht giebt. 

Und doch bleibt ein Bedenken. Ein Bedenken fo 
fehwerer Art, daß man fich immer und immer wieber 
verfucht fühlt nach einer Löfung zu forfchen, die es er: 
möglicht dad quamquam tamen deficiat a. pl. actio 
auf den Fall des agger naturalis zu beziehen. Dieſes 
Bedenken wird hervorgerufen durch den Zufag, den Pau: 
lus zu den Worten utilem actionem vel interdictum 
mihi competere macht und in dem eine Belchränfung 
der Zuläffigfeit der Klage zu liegen fcheint — durch den 
Zuſatz: qui factus mihi quidem prodesse potest, ipsi 
vero nihil nociturus est. Dad AYuitehen der Klage 
ſcheint danady an die Vorausfegung gefnüpft, Daß der 
dem Kläger als Waflerwehr nüßende agger auf dem 
Grundſtück des superior dem lektern nicht nachtheilig 
ſei. Diefe Voraudfegung kann aber unmöglich da bes 
ftehen, wo es fi um einen agger iure factus hans 
delt, denn da, wo der inferior kraft Servitut, lex oder 
vetustas das Recht auf aggerem habere hat, ift der 
materielle Anfpruch auf deſſen Fortdauer und Wieder: 
berjtellung zweifello8 unabhängig davon, daß aus feiner 
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Eriitenz dem zum Dulden deöfelben verpflichteten supe- 
rior fein Nachtheil erwächſt. Iſt nun bier doch der 
Anipruch auf Wiederherjtellung ded agger von dieler 
Vorausſetzung abhängig gemacht, fo fcheint der Schluß 
unabweidlich, daß Paulus eben nicht den Kal ded ag- 
ger iure factus, fondern den bed agger naturalis im 
Auge Habe. Wären nur nicht die Gründe gegen Die 
legtere Annahıne fo ganz unwiderleglih! Wir ftehen 
vor der Alternative, entweder den Paulus — in Wider: 
Ipruch mit Varus, Labeo und fich felbft — den unge: 
beuerlihen Sat aufftellen zu laffen, dab der Nachbar 
überall, wo es mit BortHeil für ihn und ohne Nachtheil 
für feinen Nachbar gefchehen fann, durch Naturereignifle 
berbeigeführte Wenderungen der natura loci bejeitigen 
und zu diefem Zwed patientiae praestalio verlangen 
darf, oder aber den Zuſatz qui factus etc. nicht als 
rechtlich relevant, nicht ald wirkliche Vorausſetzung der 
Klage zu betrachten, vielmehr anzunehmen, daß Paulus 
ein factiſches Moment des concreten Falles erwähnt, 
lediglih um feine Yequitätderwägung zu unterftügen: 
„an fi Steht die actio a. pl. arcendae dem zum 
aggerem habere Berechtigten nicht zu, weil dad manu 
nocere fehlt, aber ex aequitate fann man immerhin 
die actio utilis geben auf Wiederherftellung des agger, 
der ja bier für den superior gar feinen Nachtheil mit 
fih bringt.” Gegen die rechtliche Relevanz dieſes Zu: 
fage8 mag ein Argument auch aus 1. 2. 8. 6. entnom: 
men werden. Zum Schub des auf der Zwölftafelbe: 
fiimmung beruenden Rechts des superior auf unge: 
hinderten Abflug des Negenwaflerd nach dem inferior 
giebt Paulus Hier ex aequitate dem superior die 
actio utilis auf patientiam praestare zum Zweck der 
Bejeitigung einzelner Hinderniſſe dieſes Abfluffed ohne 
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den in 8. 5. erwähnten Zuſatz °°); wenn nun Hierfür 
jene Vorausſetzung — Möglichkeit der Wiederheritellung 
des alten Zuſtands ohne Nachtheil für den Nachbar — 
nicht befteht, fo fann, wenn aus andern Gründen fefts 
fteht, daß Paulus in dem 8. 5. nur von dem Fall bed 
agger iure factus fpricht, jener Zuſatz nicht die Bes 
deutung einer die Geltendmachung des auf lex oder ve- 
tustas beruhenden Rechts des inferior befchränfenden 
Voraudfegung Haben. Mögen aber auch gegen die 
obige Erklärung des Zuſatzes Bedenken fich erheben, 
immer ift eine Erflärung, welche ihm die rechtliche Be⸗ 
deutung abjpricht, der Auffaffung unferer Etelle vorzu- 
ziehen, welche zu dem unhaltbaren Refultat führt, daß 
im $all der mutatio naturae a natura eine Klage zus 
ftehe. Den Vorwurf, daß er durch feine ungenaue Aus⸗ 
drucksweiſe faft unlösbare Zweifel erregt, werden wir 
dem Paulus nicht erjparen können, den Vorwurf, daß 
er in Widerfpruch mit feinen fonftigen Auslaſſungen den 
Satz aufftelle: „bei einer durch Naturereigniffe herbei: 
geführten Wenderung der bißherigen natura loci fann 
der dadurch Benachtheiligte Wiederheritellung der alten 
natura loci verlangen, fobald dies ohne Nachtheil für 
den Nachbar möglich iſt“ dürfen mir gegen ihn nicht 
erheben. 


59) Diejenigen, die, wie den 8.5., den 8. 6. von einer wirk⸗ 
Iihen mutatio causae soli verftehen und in beiben 
Fallen den Paulus bie actio utilis gewähren laflen, 
müſſen confequenterweife auch in 8. 6. die Voraus: 
ſetzung machen, daß die Herftellung des alten Zuſtands 
ohne Nachtheil für den inferior möglih if. So in 
ber That Hejfe, Schneider, Leſſing. Vgl. oben 
Anm. 5i. 
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Nach dem Audgeführten ift es von den vielen An 
fichten, die über die Frage nach dem Zuftehen der actio 
a. pl. arcendae im Fall einer Nenderung des Regen⸗ 
waflerlauf8 infolge von Naturereigniffen aufgeftellt find, 
allein die von Brinz (S. 686 f.) vertretene, welche 
den Quellen entſpricht. Ohne ein Werk, fagt er, iſt 
an unfere Klage nicht zu denken °°), jedoch kann ein 
opus infolge lex agrorum, Unvordenklichkeit, Servitut 
erlaubt oder gegen den Eigenthümer zuftändig und die 
Befahr durch Feinerlei Zuthat des Eigenthümerd, jon- 
dern durch die Elemente begründet oder vermehrt fein, 
und doch findet die Klage ftatt, nämlich dann, wenn die 
Gefahr begründet oder erhöht wird durch Schadhaftig⸗ 
feit, Aushöhlung, Verfchlammung ded Werfd und der 
Eigenthümer die nöthige Ausbeſſerung, Auffüllung, Wels 
nigung da, wo er fie ſchuldet, nicht vornimmt, oder da, 
wo er fie dulden muß, nicht zuläßt, und zwar mit dem 
Unterichied: ift da8 lege u. |. w. erlaubte opus ein 
ſchon an und für fich dem Kläger nachtheiliges, befteht 
ed aljo zum Vortheil ded Beklagten, jo fteht dem durch 
die Schadhaftigfeit u. |. w. benachtheiligten Verpflichte⸗ 
ten die actio directa darauf zu, daß der Berechtigte 
suis sumptibus die Reparatur bezüglich Reinigung vor: 
nehme; ift da8 opus ein dem Kläger an und für fidh 


60) Nur eine Modifikation muß anerfannt werden: in 1.2. 
8.6. b. t. fommt die Klage auch ohne jedes opus vor, 
eine Ausnahme, die ih daraus erflärt, daß ein geſetz⸗ 
liches Recht des superior au auf den nach ber na- 
tura loci ftattfindenden Abflug des Waflers befteht, 
welder im all bes iter aquae stercore obstructum 
gehindert wird, ohne daß doch die natura loci jelbft 
eine Aenderung erfahren hat. 
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vortheilhafte8, alfo dem Beklagten an ſich nachtheiliges, 
welched der Beklagte eben nur infolge lex u. f. w. dul⸗ 
den muß, fo Hat der durch die Schadhaftigfeit ıc. be: 
nachtheiligte Berechtigte die actio utilis auf patientiam 
praestare. Mit andern Worten: Bei einer Nendes 
tung der nalura a nalura giebt es überhaupt 
feine Klage; im Fall einer Aenderung des durch 
ein lege elc. erlaubte8 opus geregelten fluere 
ohne Menfchenwerf fteht dem zum Haben ded opus 
Berechtigten die acko a. pl. arcendae auf palien- 
kam praestare behufs Wiederheritellung des feinem 
Hecht ent|prechenden Zuſtands zu, indem die Klage die 
Function der actio confessoria hat, aber nur al8 uä- 
kis, da die Vorausſetzung ded manu nocere fehlt ®'), 
während der zum Dulden des nur lege u. |. w. 


61) Der superior hat ein Recht auf eine fossa, welche bas 
MWafler von ihm nach dem inferior bin ober über deſſen 
Grundſtück wegführt. Tritt hier eine Aenderung zum 
Nachtheil des berechtigten superior ein, indem ber Gra⸗ 
ben verſchlammt wird, jo daß der Abfluß nicht ftatt- 
findet, fo tft zu unterjcheiden: gejchieht dies auf jetnem 
eignen Grundſtück, fo nimmt er bie erforderliche Rei: 
nigung vor, ohne daß deshalb eine Klage des inferior 
gegen ihn begründet ift, gefchteht es auf dem Grund⸗ 
ftüd des inferior, jo hat er gegen biefen bie a. a. pl. 
a. utilis auf patientiam praestare. — Hat ber infe- 
rior das Recht auf einen ihn gegen den Waflerzufluß 
ſchützenden agger und wirb dieſer durch Naturereignifie 
zu feinem Nachtheil zerjtört, jo nimmt er, falls ber 
agger fi) auf feinem eigenen Grunbftüd befindet, 
jelbft die Reparatur vor, ohne fich einer Klage auszu⸗ 
fegen, während er, wenn der agger in fundo vicini 
tft, gegen biefen bie a. a. pl. a. utilis auf patientiam 
praestare bat. 
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erlaubten opus Berpflichtete wegen bed ultra 
modum nocere die Klage gegen dei Berechtigten 
auf reslituere suis sumplibus als directa hat, indem 
bier die Vorausſetzung deß durch ein opus manu factum 
nocere vorliegt, da jened den Waflerlauf ändernde 
opus des Berechtigten an fich die Klage begründet und 
die lage wegen deöfelben eben nur foweit ausgeſchloſſen 
ift, ald die Grenzen ded lege u. |. w. Erlaubten nicht 
überjchritten werden 92). 


62) Der superior bat ein Hecht auf eine fossa und dieſe 
wird durch Naturereigniffe zum Nachtheil des verpflic- 
teten inferior verändert, verjchlammt oder ausgehöhlt. 
Mag dies auf dem Grundſtück des superior geichehen 
oder auf dem eignen Grunpftüd des inferior, jo hat 
er wegen biefes ultra modum nocere ſtets die a. a. 
pl. a. directa gegen den Berechtigten auf restituere 
suis sumptibus. 
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